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Casv Arkitral; Corporucion Pervana de Ingenierio vs. M{nisurn‘a e Educacion UE 108
Laudo Arbitral deéDerecha

Tribanod Arbitral:
Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidenie)
D, fuan Carles Pinto Escobedo
Dr, Juan fashim Valdiviese Cerna

Lima, 25 de eneroe Jde 2016

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:
Corporacion Peruana de Ingenieria

Er adelante la DEMANDANTE, o ¢l CONTRATISTA.

Demandado:
Ministerio de Educacion UE 108

En adelante la DEMANDADA, o la ENTIDAD.

Tribunal Arbitral:

Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente).
Dr. Juan Carlos Pinto Escobedo (Arbitro).

Dy, Juan Jashim Valdivieso Cerna (Arbitro).

Secretaria Arbitral:

Dra. Whitney Hernandez Girdn

l.- Antecedentes.

Con fecha 21 de enero de 2013, se suscribio el Contrato N° 059-2013-
MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS, Proceso Especial N® 0082-2012-ED/UE 108

para la contratacion de ta-Supervision de la Obra - LE Mariano Melgar -

Mariano Melgar - Arequipa - Arequipa.

La clausula Decimo Qctava del citado contrato establece lo siguiente:
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Caso Arbiral: Corporacidn Pervanu de Ingenieria vs, Ministerio de Educacion UE 108
Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:
Dr. Hwmberto Flores Arévalo (Presidente)

Dr. Juan Carlos Pinto Escobedo
Dr. fuan Jashim Vaidivieso Cerng

“CLAUSULA DECIMO QCTA V/\:ﬁOI.MCI(f)N DE
CONTROQVERSIAS

Cunlquiera de las purles tiene el derecho a iniciar el
arbitraje administrativo a fin de reselver las coutroversias
que se presenten diranie ln elapn de ejecicion contractiml
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144,
170, 175, 176, 177, 179 y 181 del Reglamento o, en su

defecto, en el articido 52 de lu Ley de Contratactoies del

Estaddo,

Facultativamente, cunlquiern de las partes podvd someler a
conciliacidn o referidn controversia,  sin perfiticio de
recurrir al arbitraje en caso no se legue a i acuerdo entre
ambas, segtin fo senalado en el articulo 214 del

Reglumento de fa Ley de Contrataciones del Estado.

El Leudo Arbitral enritido es definitivo e inapelable, ticue

el valor de cosa juzgada i se ejecita como v seiibenicin”.

3. Como consecuencia de las controversias relacionadas con la resolucion del
contrato, practicada por La Entidad, a través de la Carta Notarial N° (085-2014-
MINEDU/SG-OGA, de fecha 21 de encro de 2014; el Contratista procedio a
remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en aplicacion del convenio
arbitral contenido en la citada Clausula Decimo Octava del contrato celebrado

entre ambas partes.

1. Desarrollo del proceso.

A. Actuaciéon Preliminar del Tribunal Arbil'ral.
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Caso Arbitral: Corporacion Peruana de Ingenieria vs. Ministerio de Educacion UE 108
Laudo Arbitral de Derecho

fribunal Arbitral:
Dr. Huntberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. Juan Carlos Pinto Escobedo
Dr. juan Jashinm Valdivieso Cerna

1A las 12:00 horas del dia 16 de junio del 2014 se llevé a cabo la Audiencia de

del Tribunal Arbitral en la Oficina Zonal Qrganismo Supervisor, de

&

las Comitrataciones del Estado -OSCE, sito en Edificio EI Corregidor N° 108,
Residencial San Felipe, Distrito de Jesus Maria, provincia y departamento de
Lima; donde se reunieron el Dr. Humberto Flores Arévalo, en su calidad de
Presidente del Tribunal Arbitral, el Dr. Juan Carlos Pinto Lscobedo, en su
calidad de Alblll() el Dr. Juan Jashim Valdivieso Cerna, en.su alldad de
Arbitro; con]untanwnle con el 1Lp|c:>entdnlL do la Corporacion Pmumm de
Ingenieria, senor Alan Félix Dias Ramos, el representante del Ministerio de
Fducacion - UE 108, Abog. Yrene Xiluska Huivin Gamarra, en calidad de
responsable de la Direccion de Arbitraje Administrativo OSCE, el Sr. Diego
Fernando Garcia_Vizcarra, con el proposito de instalar el Tribunal Arbitral

encargado de resolver el presente arbitraje.

7 Con fecha 17 de junio de 2014, el demandante solicita la acumulacion del
] .

procedo arbitral; el mismo que fue proveiqo mediante Resolucion N® 1, de
fecha 24 de junio de 2014; corriéndose traslado al demandado por el plazo de

cinco (05) dias habiles a fin de que exprese lo convenicnte a su derecho.

3. Con fecha 20 de junio de 2014, el demandante presento un escrito solicitando el

recalculo del monto del los honorarios; el mismo que fue declarando infundado

mediante Resolucion N° 2 de fecha 24 de junio de 2015.
J

4. Con fecha 03 de julio de 2014, el demandado cumplié con absolver el trasiado

conferido respecto de la” acumulacion de pretensiones  solicitado por la
demandante; solicitud que se declard fundada mediante Resolucion N¢ 3, de

fecha 21 de julio de 2014.



6.

. Con fecha 08 de agosto de 2014, el demandante cumplid con la devolucion de

Caso Arbigral: Corporacion Peruan de Ingenieria vs. Ministerio de Educacion U 108
Laude Arbitral de Perecho

Tribunal Arbitral:
Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Pr. juan Carlos Pinto Escobedu
Dr. juan jashim Valdivieso Cerna
Mediante Resolucion N° 4, de fecha 21 de julio de 2014, se otorgé a las partes un
plazo de cinco (05) dias a fin que cumpla con el pago de los honorarios

arbitrales. Con fecha 24 de julio de 2014, la demandante presenta escrito

acreditando el pago del Tribunal Arbitral.

Con fecha 11 de julio de 2014, ¢l demandante presento su demanga arbitral.
Mediante Resolucion N° 5, de fecha 21 de julio de 2014, el Tribunal Arbitral
otorga un plazo de tres (03) dias a la contratista a fin que cumpla con subsanar

la omision incurrida.

Mediante Resolucion N° 6, de fecha 04 de agosto de 2014, se tiene por cumplido
¢l pago de honorarios por parte de la contratista, facultandola para que en el
plazo de cinco (05) dias habiles cumpla con cancelar tos honorarios a cargo de fa
entidad; asimism;), otorga un plazo de tres (03) dias a fin de que cumpla con la

devolucion de los recibos por honorarios.

Mediante escrito de fecha 25 de julio de 2014, la demandante presento escrito

cumpliendo con subsanar las omisiones incurridas, admiliéndose a tramite 1a
demanda mediante Resolucion N° 7, de fecha 4 de agosto de 2014 del mismo
modo, se corrio traslado de la citada demanda al demandado por el plazo de

yeinte (20) dias habiles a fin de que exprese lo conveniente a su derecho.

{65 recibos por honorarios requeridos mediante resolucion N 6; asimismo,
mediante escrito de fecha 13 de agosto de 2014, la demandante cumple con
devolver los recibos por honorarios del tribunal a fin que se subsanen los

mismo incluyendo los gastos de AFP.
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Caso Arbitral: Corporacidn Pervana de Ingenieria vs. Ministerio de Educacion UE 108
Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arhitrat:
Dr, Hiumberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. fuan Carlos Pinto Escobedo
Dr. Juan Jushim Valdivieso Cerna
Mediante Resolucion N° 8, de fecha 05 de noviembre de 2014, El Tribunal
Arbitral tiene por cumplido el mandato contenido en la Resolucion N® 6y,
asimismo, cumple con aclarar a la demarddante que la Ley N* 29903, Ley de
Aporte Obligatorio a la AFP u ONP, ha-sido derogado el 16 de setiembre de

2014, mediante la Ley N° 30237,

Mediante escrito de fecha 14 de agosto de 2014, la demandada presenta
escrito formulando su objecion al arbitraje respecto de fa tercera v quinta
pretension de fa demanda arbitral, el mismo que fue proveido mediante
Resolucion N° 9 de fecha (05 de noviembre dce 20'1.21, otorgando a la demandante
un plazo de tres (03) dias a fin que cumpla con manifestar lo correspondiente a

su derecho.

Mediante esc-rit'o de fecha 20 de agosto de 2014, la demandante solicita
ampliacion de demanda, la misma que fue admitida mediante Resolucion N® 10
de fecha 05 de noviembre de 2014, otorgéndole a fa entidad un plazo de veinte
(20) dias a fin que cump.ia con contestarla vy de considerario conveniente

formule reconvencion.

Mediante escrito de fecha 04 de setiembre de 2014, la entidad deduce
excepcion y cumple con conlestar la demanda; la misma gue fue admitida
mediante Resolucion N° 11 de fecha 05 de noviembre de 2014, corriendo
traslado de la excepcién a la demandante por un plazo de veinte (20) dias

hdbiles.

Mediante Resolucion N¢ 12 de fecha 05 de noviembre de 2014, se deja
constancia que la demandante ha cumplido con los honorarios arbitrales a su

~

cargo. Asimismo, mediante Resolucion N° 13 de fecha 05 de noviembre de




Caso Arbitral: Corporacién Pervana de Ingenierin vs. Ministerio de Fducacion UE 108
Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:
br. Hhumberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. juan Carlos Pinte Escobedo
Dr. juan Jashim Valdivieso Cerua

2014, el tribunal arbitral rcalizo la reliquidacion de lonorarios arbilrales
correspondientes a la Acumulacion de Pretensiones  solicitada  por la

-

demandante.

15, Con fecha 21 de noviembre de 214, la demandada interpuso recurso de
reconsideracion contra la resolucion N° 13, la misnia (ue fue declarada fundada

en parte mediante Resolucion N® 14 de fecha 28 de enero de 2015.

16.  Con fecha 10 de diciembre de 2014, la démgndantu cumplia con absolver el

traslado de deduccion de excepeion y formula tacha.

17. Con fecha 16 de diciembre de 2014, la demandada presenta escrito
contestando la acumulacion de demanda, la misma que fuc proveida mediante
Resolucion N°© 15 de fecha 28 de enero de 2015, admitiendo a tramite el

mencionado escrito, asi mismo se puso de conocimiento de su contraparte,

18, Mediante Resolucion N° 16 de fecha 25 de marzo de 2015, se admite @
tramite la tacha formulada y se-pone de conocimiento de su contraparte porun
plazo de diez (10) dias para que manifieste lo conveniente a su derecho.
Asimismo, mediante Resolucion N° 17 de fecha 01 de setiembre 2015, el

Tribunal Arbitral declara improcedente la tacha formulada por la contratista.

19.  Con fecha 21 de mayo de 2015 la entidad presenta escrito  de
apersonamiento, asimismo cumple con la devolucion de los recibos por
honorarios  por haberse declarado fundada en parte su  recurso de
reconsideracion. Con fecha 01 de junio de 2013, la contratista solicita
pronunciamiento  respecto  de las  tachas formuladas, asimismo  solicita
programacion de Audiencia de Puntos Controvertidos. Con fecha 10 de junio de

2015, la entidad comunica fa emision de cheques correspondientes a la
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Tribunal Arbitral:
Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Pr. Juan Carlos Pinto Escobedo
Dr. Juan jashim Valdivieso Cerna
reliquidacion realizada. Finalmente, con fecha 21 .de julio de 2015, la conlratista
solicita nuevamente pronunciamiento respecto de las tachas formuladas,

asimismo solicita programacion de Audiengia de Puntos Controvertidos.

20, Mediante resolucion N° 18 de fecha 01 de setiembre de 2013, el Tribunal
Arbitral cumple con proveer los escritos indicados en el parrafo anterior,
asimismo otorga a las partes un plazo de diez (10} dias habiles para que

formulen su propuesta de puntos controvertidos.

7.  Mediante Resolucion N° 19 de fecha 01 de’setiembre de 2015, se acepta la
renuncia de la Secretaria Arbitral Abog, Kim Moy Camino Chung v se designa
como nueva secretaria arbitral a la Abog. Whitney Hernandez Giron,
poniéndose a conocimiento de las partes la nueva designacion de secretaria

arbitral. .

22 Con fecha 15 y 18 de setiembre de 2015, las partes cumplen con presentar su
- : SR EPh i ] N S [
propuesta de puntos controvertidos, escritos proveidos mediante Resolucion N
20 de fecha 01 de setiembre de 103, Ia cual fija la fecha para la Audiencia de
Conciliacion v Determinacion de Puntos Controvertidos para el dia 29 de

Septiembre de 2015 a horas 12:30 P.M.

23. Mediante Resolucion N° 21 de fecha 28 de setiembre de 2015, el Tribunal
Arbitral reprograma la fecha para la Audicncia  de  Conciliacion y
Determinacion de Puntos Controvertidos para el dia 21 de Octubre de 2015, a

horas 04:30 P.M.

24, Asimismo, en la fecha, lugar y hora programado, se flevo a cabo la

Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos, con la
¥

asistencia de los representantes tanto del demandante como del demandado; asi
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Case Arbitral: Corporacion Pervana de Ingenieria vs. Ministeriv de Educacion UE 108
Laude Arhitral de Derecho

Tribunal Arbitrot:
Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
br. Juan Carlos Pinto Escobedo
Dr. fjuan jashim Valdivieso Cerna
como de los drbitros y secretario arbitral, con excepeion del Dr. Juan jashim
Valdivieso Cerna, quien informo no poder asistir a la Audiencia por molivos de

-

(uerza mayor.
25.  Asimismo, al no poder arribarse a una conciliacion entre las partes, se
procedié a fijar los puntos controvertidos respecto de cada una de las

pretensiones planteadas. Estos fueron fijados de la siguiente manera:

Dela Demarida:

Primera Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare la nulidad y se deje sin
efecto el acto resolutorio del Contrato, contenido en la carta Notarial N° 085-
2014-MINEDU/SG-OGA, por supuesta aplicacion de otras penalidades y
descuentos, las mismas que superarian el 10 % del monto establecido en el

contrato N° 059-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS.

Segunda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare ta inexistencia de
penalidades y/o descuentos deducidos por la Entidad, en la ¢jecucion del
contrato de supervision.

Tercera Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que ¢l Tribunal ordene al Ministerio de

Educacion el pago pendiente de las valoraciones 10,11 y 12 con los intereses de
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Ley, las mismas que corresponden a los servicios que han sido prestados por

ol Contratista antes de Ia resolucion del contrato.
Cuarta Pretension Principal:

Determinar si corresponde 0 no que el Tribunal ordene al Ministerio de
Fducacion el pago de una indemnizacion por lucro cesante, el mismo que
asciende a la suma de S/, 164,203.39 (Ciento sesenta y cuatro mil doscientos y

39/100 Nuevos Sales).

Quinta Pretensién Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de

Educacion la devolucion de las cartas fianzas de fiel camplimiento y adelanto

directo, asi como el reconocimiento de los gastos que irrogan la renovacion de

las mencionadas garantias, asi como también la emision de la constancia de
b

prestacion de servicios, que deberd ser emitida sin penatidades.

Sexta Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de

Educacion el reconocimiento de los gastos arbitrales del presente proceso.

De la ampliacion de Demanda:

Primera Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal tenga por presentada y

aprobada y sin penalidades, asi como tambicn ordene el pago de la
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Caso ArbRral: Corporacion Pervana de Ingenieria vs. Ministerio de Educacion JF 108
Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitrof:
Dr. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. fuan Carlos Pinto Escobedo
Dr. Juan jashim Valdivieso Cernd

liquidacion presentada con fecha 28 de Febrero mediante Carta N n57-2014-

CORPLI/ RL.
Segunda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene la vestitucion total
ejecucion de la carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 0011-0347-9800117652-
22, por un monto ascendente de S/. 130.2173.99 Nuevos Soles, que fue
ejecutada ani’es del vencimiento de la 111'i511:l£-1,j!5§ como también la devolucion

de los gastos administrativos por el tramite de la ¢jecucion de la Carta Iianza.
Tercera Pretensiéon Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene la emision clel
certificado de prestacion de Servicios a {favor del Contratista, en relacion a la

fecha del cumplimiento del contrato.

26. En la mencionada Audiencia, se admitieron como medios probatorios los
documentos ofrecidos por la Corporacién Peruana de Ingenieria en su escrito
de demanda presentado el 11 de julip de 2014, incluidos en el acapite “1V.
MEDIOS PROBATORIOS”; asimismo, se admitieron a tramile fos documentos
referidos en los anexos del escrito de fecha 25 de julio de 2015; Finalmente se
admitio a tramite} los documentos presentados en el escrito de ampliacion de

demanda de fecha 20 de agosto de 2015.

27. También, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio de
Educacion, en su escrito de deduccion de excepcion y contestacion de
demanda presentada ¢l 04 de setiembre de 2014, incluidos en el acépite "IV

MEDIOS PROBATORIOS DE NUESTRA CONTESTACION,

10
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29.
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Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:
Dr. Humberto Flores Arévale (Presidente)
Dr. Juan Carlos Pinte Escobedo
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Al finalizar la mencionada Audiencia, el Tribunal Arbitral decretd el cierre de
la etapa probatoria y otorgéd a las partes el plazo de diez (10) dias habiles a
efectos que cumplan con presentar sus escritos de alegatos v conclusiones

finales.

En atencion a ello, se tene que con fecha 02 v 04 de noviembre del 2015, tanto
el CONTRATISTA como la ENTIDAD presentaron sus respectivos escritos de
alegatos; pof lo que mediante Resolucion N’ 22 lde fecha 06 de noviembre de
2015, se dispone tener presente 1os escritos de alegatos presentados por las
parles, asimismo seftald fecha para la Audiencia de Informes Orales para el

dia Lunes 16 de Noviembre de 2015 a las 02:00 p.m.

.

. Con fecha 11 de noviembre de 2015, la contratista solicita la suspension de la

Audiencia de Informes Orales, asimismo con fecha 12 de noviembre de 2015,
la contratista se desiste de la solicitud de suspension de Audiencia de
Informes Orales v conlirman su asistencia en la fecha y hora indicadas
mediante Resolucion N° 22, Mediante Resolucion N°® 23 de fecha 13 de
noviembre de 2015, el Tribunal Arbitral tuvo por desistido el pedido de
Corporacion Peruana de Ingenieria S.A., prosiguiendo el tramite del proceso

arbitral.

Del mismo modo, con fecha 16 de noviembre de 2015 se realizd la audiencia
de Informes Orales con la presencia de ambas pairtes, escuchandose a las
mismas con los respectivos derechos de replica y duplica. Asimismo, en dicha
audiencia se procedio a fijar plazo para laudar en uno de treinta (30) dias
habiles contados a partir del dia siguiente de realizada la audiencia,
reservandose asimismo el Tribunal Arbitral la facultad de ampliar a su sola

discrecion el citado plazo por otros veinte (20) dias habiles adicionales, en caso

11
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Caso Arbitral: Corporacion Peruana de Ingenieria vs. Ministerio de Fducacion UE 108
Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitrat:
Dr. Humberto Flores Arévale (Presidente)

Dr. fuan Carlos Pinto Escobedo
Dr. Juan Jashim Valdivieso Cerna

To estimase necesario, conforme a lo previsto en el numeral 45) del Acta de

Instalacion del Tribunal Arbitral.

32. Atendiendo a ello, el presente laudo es emitido dentro del plazo tjado,
teniendo en cuenta que:
* [Los plazos se computan en dias hdbiles.
+ Son dias inhébiles los dias sdbado, domingo vy feriados no laborables o los
dias de duelo nacional no laborables declarados por el Poder Ejecutivo de la
Republica del Perti, -

= Lasede del arbitraje se encuentra fijada en la ciudad de Lima.

1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

1.- CUESTIONES PRELIMINARES.

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

siguiente:

i. Que el Tribunal Arbitral se constituy6 de conformidad con el convenio arbitral

celebrado entre ambas partes del arbitraje.
ii. Que en momento alguno se recusé alguno de los arbitros, v se impugno o
reclamo contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de

Instalacion.

iti. Que el DEMANDANTE presento su demanda dentro de los plazos dispuestos.

12
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Vi,
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Tribunal Arbitral:
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Que el DEMANDADO fue debidamente emplazado con la demanda,
ejerciendo su derecho a contestarla y reconvenir dentro de fos plazos

establecidos.

Que el DEMANDANTE fue debidamente emplazado con la reconvencion,
ejerciendo su derecho a contestarla dentro de los plazos dispuestos en el Acta

de Instalacion.

Que las partes tuvieron plena oportunidad. para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como la facultad de presentar alegalos o solicitar el

uso de la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral.

Que de conformidad con las reglas establecidas en ¢l Acta Je Instalacion del
Tribunal Arbitral, las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear
recurso de reconsideracion contra cualquier resolucion distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con
inobservancia o infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una norma de la Ley, del Reglamento o.del Decreto Legislativo NY 1017,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo senala la

misma Acta de Instalacion.

Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos aceptados

por las partes.

2.- MATERIA CONTROVERTIDA.

De acuerdo con lo establecido en  Audiencia de Conciliacion, Saneamiento
Procesal, Determinacion de Puntos "Gl

Lt
PaiL:
Probatorios de fecha 21 de octubre dé 2015, en el presente caso corresponde al

e,

sittrovertidos v Admision de Medios

13
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Tribunal Arbitral determinar lo siguiente en base a los puntos controvertidos

fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo
en cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso pura determinar, en base a la
valoracion conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcion de lo que haya sida probado o no en el marco
del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar L;na determinada posicion, de

modo que logre crear certeza en el arbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenla, en relacion a las pruebas aportadas al arbitraje
que-en aplicacion del Principio de “Comnuidad o Adquisicion de la Prueba”, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y,
por consiguien'te, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan
en contra de los intereses de la parte que la ofrecio. Ello concuerda con la

definicion de dicho principio gque establece que:

“... la actividad probuforin no perlencce a quien la realiza,
sino, por el contrario, se considern propia del ;,wrm:cesn, por lo
que debe tenérsele en cuentu para deferminar la existencia o
inexistencia del hecho a que se refiere, independivitenenfe de
que beneficie o perjudique los intereses de A parte que

suministrd los medios de prueba o ain de la parle conlraria,

14
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La prueba pertencce al proceso y no a la parte gue la propise

y praporcions” @,

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critice o apreciacion razonada,
siendo que la no indicacién expresa a alguno de los medios probatorios obrantes
en autos o hechos relatados por las partes no significa de ningim modo que tal
medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el Tribunal
Arbitral deja establecido que en aquellos supuestosvcrn los que este laudo arbitral
hace referencia a algin medio probatorio o hecho en particular, lo hace a tendiendo
a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del

Tribunal Arbitral tuviere respecto de fa controversia materia de andlisis.

Que adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbilral, pudiendo en
consecuencia realizar un andhisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que en cse sentido, el Tribunal

Arbitral considera que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

RESPECTO DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEDUCIDA POR
MINEDU

Que, mediante escrito de fecha 04.09.2014, ¢l MINEDU deduce excepcion de
Incompetencia respecto de la lercera y quinta pretension de la demanda,

indicando que, de conformidad con el articulo 218 del Reglamento de la Ley de

1) TARAMONA HERNANDEZ,, Jos¢é Rubén. “Medios Probuteries e of Proveso Crenl”, B Rodhas, 1994,
p. 35
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Contrataciones, el Contratista deberia haber presentado su solicitud arbitral de
forma previa respecto de dichas pretensiones, para someter al presente arbitraje

las mismas; supuesto que no habria ocurrido en este caso.

Dicha excepcion guarda relacion con la objecion al arbitraje presentada con fecha
14.08.2015, donde de igual modo la citada entidad manifiesta su posicion sobre la
supuesta ausencia de competencia del Tribunal Arbitral para el conocimiento de
las referidas pretensiones.

Al respecto, este Tribunal Arbitral conviene tener p-resunl-o los siguientes escritos
presentados por la demandante:

Carta N° 22-2014-CORPEI/RL de fecha 25.02.2014 (Corpei)

Oficio NY 3206-2014-MINEDU-PP de fecha 14.05.2014 (Minedu)

Escrito S/N de fecha 17.06.2014 Acumulacion de proceso (Corpei)
- Escrito S/ N de fecha 20.06.2014 (Corpei)
Escrito S/ N de fecha 11.07.2014 Demanda Arbitral (Corpei)

o Indica en su primer otrosi digo el pedido de pronunciamiento sobre

acumulacion.

3

Escrito NY 03 de fecha 14.08.2014 Objecién al Arbitraje (Minedu)
Escrito S/ N de fecha 20.08.2014 Ampliacion de demanda (Corpei)

- Escrito NV 06 de fecha 16.12.2014 Contesta Ampliacion Demanda (Minedu)

En virtud de lo expueslo por las partes en los escritos antes detallados, asi

como aquellos posteriores en los cuales hicieron reiteradas argumentacione

TR

sobre las materias que son objeto de la excepéion de incompetencia plantead
.este Tribunal liene claro que las pretensiones cuestionadas fueron lag
siguientes:

“(...) Tercera Pretension Principal:
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Detesminar si corresporde o no que el Tritmmal ordene al Ministerio de
Educacion el pago pendiente de las oaloraciones 10,11 iy 12 con los intereses
de Ley, las nnsmas que f‘()i"."t’.SPOJH'lél‘l a los servicios que lan sido prestados
por el Contratista antes de In resolucicn del cortlrato.
(..}
Quinta Pretension Priucipal:
Determinar si correspamde o no que el Tritnmal ordene al Ministerio de
Educacion la devolucidn de Ins cartas fianzas de fiel ciomplinieitto y adelanto
directo, asi como el reconocimiento e los gastos que irrogan I renovacion de
las mencionadas garantias, asi coio mm.hién Ia cmision de ln constancia de

prestacion de servicios, que deberd ser emitida sii penalidudes.”

En ese sentido, LA ENTIDAD considera que tanto la lercera como la quinta
1

pretension de la demanda difieren de forma expresa de las pretensiones sefaladas

en la solicitud arbitral, por lo que, a su entender CORPEL estaria transgrediendo lo

establecido en el convenio arbitral al ampliar sus pretensiones.

Sin embargo, debe advertirse que la empresa CORPEL solicito acumulacion de
pretensiones, de forma adicional al planteamiento de la ampliacion de su
demanda, situacion configurada posterior al planteamiento de las pretensiones de
su demanda. Ello debido a que las controversias contenidas tantoen la
acumulacion como de la ampliacion (asi denominadas en sus escritos) surgieron
de forma posterior a la presentacion de la solicitud de arbitraje.

De esta forma, se aprecia que mediante la cilada Carta N° 22-2014-CORPE!/RL de
fecha 25.02.2014, asi como lo sefalado en los escritos de fecha 17.06.2014
20.06.2014, la citada empresa demuestra que el MINEDU manifesté su posicio
(Oficio N° 3206-2014-MINEDU-PP  de fecha 14.05.2014) sobre la materia

controvertida adicional sometida a conocimiento de este Tribunal Arbiltral.
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Sin perjuicio de ello, debemos advertir como aspecto fundamental que las
pretensiones contenidas en fa Tercera y quinta pretension de la demanda que son
materia de la excepcion, poseen relacion directa con las pretensiones pianteadés en
la Acumulacion de proceso, presentada por ta empresa Corpei, mediante Escrito
S/N de fecha 17.06.2014, Sumilla: “Acumulacion de proceso”; el mismo que fue
contestado por el MINEDU mediante escrito $/N de fecha 20.06.2014 dentro del
amparo de lo normado en la Ley de Arbitraje, la Ley de Con trataciones v el Acta

de Instalacion pactada por las partes, sin oponerse a dicha acumulacion.

[

De lo expuesto, se tiene que de conformidad con el numeral 38 del Acta de
Instalacién de fecha 16.04.2014:

“De la Acumulacion

De surgir muievas _controversias _relativas al mmismo  contrato,
i

cualquicra _de las partes puede pedir al Tribunal Arbitral la

acurulacién de las pretensiones a este proceso, debiendo hacerlo dentro

del plazo de caducidad previsto en wimernl 52.2 del articulo 52 de ta Ley,
sienpre que o se hiaya procedido 0 declarar In conclusion de la ctapa
probatoria.

Cuando 1o se establezea expresmmente en ol cowvenio arbitral que solo
procederd In acunndacion de pretensiones cuando wimbas partes estén de
acnerdo, una vez iniciada Ia actuacion de pruebas, el Tribunal Arbitral podri
decidir sobre la acundacion tonando en cuenta lo naturnieza de las nuevas
pretensiones, el estado de avance en que se encueniye ef arbitraje y las denids

circunstancias que sean pertinentes”. (El resaltado vs nuestro)

Asimismo, tanto el articulo 52.5 de la Ley de Contrataciones como ¢l articulo 229
del Reglamento contemplan que “cualquticrs de lus parfes pucde pediv a los drbitros In
acunuidacion de las preteusiones a dicho arbitraje dentro del pluzo de cadncidad previsto e

la Ley, sientpre que no se haya procedido a declarar In conclusion de lo etapa probatoria”.
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En esta medida resulta claro que las pretensioﬁes de pago de las valorizaciones 10,
11y 12 (tercera pretension del escrito de demanda de fecha 11.07.2014) estan
INCLUIDAS en la pretension de pago de la liquidacion presentada (primera
pretension principal del escrito de Ampliacion de demanda de fecha 20.08.2014),
De igual modo, la pretension de devolucion de las Cartas Fianza, gastos de
renovacion de las mismas, y- emision de conformidad (quinta pretension del
escrito de demanda de fecha 11.07.2014) esta directamente relacionada con la
pretension de Restitucion total de la indebida Ejeﬁcuci(m de las cartas fianzas, v
emision de certificado de prestacion de servicios, (’“,onl'c?nidas en la segunda y
tercera pretension principal del escrito de Ampliacion de demanda de fecha
20.08.2014.

Como altimo aspect‘;), debemos indicar que tal como lo establece ¢l Acta de
Instalacion, al no poseer el Convenio Arbitral ninguna formula adicional para
sometimiento a arbitrajes respecto de nuevas controversias (Como por Tj.
Clausulas Escalonadas donde no puede sométerse a arbitraje aspectos no
someticos a conciliacion obligatoriamente), resulta POTESTAD de este Tribunal
Arbitral decidir sobre su propia competencia, y tal como lo acordaron las partes en
el Acta de Instalacion, al NO HABERSE ESTABLECIDO expresameitte en el
convento arbifral que solo procederd la acuntulacion de pretensiones cunndo anrbas partes
estén de acuerdo, una vez inicindn la actuacion de pruebas, el Tribunal Arbitral podri
decidiy sobre la acumulacion tomando en cuenta la naluraleza de las nucevas pretensiones,
el estado de aoance en que se encuentre el arbitraje y lns dennis circistancias que sean

pertinentes
En ese sentido, en aplicacion de la normativa legal aplicable, adicional a la
facultad otorgada por las partes, este Tribunal ha decido que resulta procedente la

acumulacion de las pretensiones. Ello, toda vez que: i) las mismas han surgido con
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posterioridad a la presentacion de la solicitud de arbitraje inicial (derivada del
primer acto de resolucion contractual realizado por la Entidad); ii) derivan de la

ejecucion del mismo contrato; y iii) existe identidad de las partes.

Por lo que se declara INFUNDADA LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

deducida por la demandada.

RESPECTO DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS Y LAS PRETENSIONES
PLANTEADAS.

Primera Pretensién Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare {a nulidad y se deje sin
efecto el acto resolutorio del Contrato, contenido en la carta Notarial N° 085-
2014-MINEDU/S5G-OGA, por supuesta aplicacion de otras penalidades y
descuentos, las mismas que superarian el 10% del monto establecido en el

contrato N° 059-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS.

En primer lugar, con la finalidad de determinar si corresponde o no que el
Tribunal declare la nulidad y deje sin efecto el acto resolutorio del Contrato,
representado en la Carta Notarial N® (085-201 4-MINEDU/SG-OGA, de fecha 21 de
enero de 201, es importante analizar si la aplicacion de p(%lmlidades llevada a cabo

por la entidad se ha realizado conforme a ley.

En ese sentido, debe indicarse que, en el dmbito de la normativa de contrataciones
del Estado, el incumplimiento o ¢l retraso ¢n el cumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista puede determinar que la Entidad decida  aplicarle

penalidades y/o resolver el contrato.
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Al respecto, debe indicarse que las penalidades qn;e puede aplicar la Entidad al
contratista cumplen una doble -funcién: desincentivar el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista; asi Cum(; resarcir a la Entidad por el perjuicio
que el retraso u otros incumplimientos en la ejecucion de las prestaciones le

hubiera causado.

En este contexto, las penatidades que la Entidad pucde aplicar al contratista son la
“penalidad por mora en la ejecucion de ln prestacion™ y las "otras penalidades”, reguladas

en los articulos 163 y 166 del Reglamenlo, respectivamente.

Asi, el articulo 165 del Reglamento regula la aplicacion de la "penalidad por wmora en
I ejecticidn de I prestacién”, precisando que la misma debe aplicarse al contratista
que injustificadamente se retrase en la ejecucion de las prestaciones a su cargo, a
razon de una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el

caso, del item que debio ejecutarse.

Ademas, el citado articulo desarrolla la formula que debe utilizarse para caleular
el monto de la penalidad diaria a ser aplicada al contratista #. Dicha formula

considera como elementos del calculo al monto y al plazo de la prestacion cuya

ejecucion ha sufrido el atraso, precisandose que "Tauto el monio como el plazo se

(2) Easticulo 165 del Reglamento desarrolla la siguiente {ormuda para ol calewdo de Ja "penadidad por morm
en de cfecacin de la prestacion™;

"Penalidad diaria = 0,10 x Moty
Fx Plazeen ding

. Donde Fiendrd los siguientes volores:
a) Para plazos menoves o igunles ¢ sescuta (60) dis, para bicnes, sorvicies iy cjecteidin e cbras: F = 0.40.
by Parn plazos mayores a sesenfn (60 dis:
b1y Para bicsies y servicios: £ = (.25,
0.2) Parn obras: F = 0.15.

Tinte of mantta como ef plazo se refieren, segiin correspoidn, al cantrato o fent que delie gjeeritarse o, on caso
gt estus oefucrran obdigaciones de cjeccidn peciidu, b to prestucidn parcial e fiern materio de refrase.”
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refiren, segtin corresponda, al contrato o itew que debio ejectitarse o_en caso gue estos

involucraran oblivaciones de ejecricion pericdica, a lo prestacion parcinl que fuera niateria

de retraso." (El subrayado es agregado).

Por otra parte, cabe sehalar que, de conformidad con lo establecido en el articulo
165 del Reglamento, el monto resultante de la "penalidad por mora ein lu ¢jecucion de
In prestacion" sera deducido por la Entidad de los pagos a cuenta, del pago final o
en fa liquidacion final, segiin sea el caso, en atencion al objeto de.la-contratacion
(bienes, Selvici()§, consultoria o ejecucion de DBI‘H{S),D, de ser necesario, del mpnto
resultante de la ejecucién de las garantias de fiel L:Lll“llplilnit‘.nt() o por el monto

diferencial de propuesta.

A mavor abundamiento, debe indicarse que, de conformidad con lo previsto en el
Y

articulo 42 de la Ley, "Los contratos de bienes y servicios culminan con la confornidad

de recepcion de ln dltimg_prestacion pacladn y el pago_correspondiente, Tratdndose de

contratos de ejecucion y consultorin de obras, el contrato culmina con lu liguidacion iy pago

correspondiente (..)" (El subrayado es agregado).
¥ Breg

Por su parte, ¢l articulo 197 del Reglamento seflala que en las conlrataciones que
tienen por objeto la ejecucion de una obra, se podra realizar el pago de

valorizaciones elaboradas el altimo dia de cada periodo previsto en las Bases, por

el ingpector o por el supervisor y el contratista, el mismo que tendrd caracter de

pagoa cuenta.

De otro lado, el articulo 166 del Reglamento tegula la aplicacion de las "otras /

penatidades” al contratista, conforme a lo siguiente: "En lns Bases se podrin establecer
penalidades distintas a la mencionadn en el articulo precedente (se refiere al articulo
165), siempre y cuando scan objetivns, razonables y cougruentes con el objeto de la

convocatoria, hasta por un wonte mdxime equivalente al diez por ciento (10%) del monto
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del_contrato vigenie o, de ser el caso, del ftem que debio ejecutarse. Lslas penalidades se

caleularin de formn independiente _a Lo penalidad  por pjora” (El subrayado es

agregado).

De acuerdo con el articulo citado, las Entidades pueden establecer en las Bases de
los procesos de seleccion que convocan penalidades distintas a la "penalidad por
mora en la ejecucion de la prestacion”, las que se calculan de forma independiente a
esta y hasta por un monto méximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto
del contrato vigente o, de ser el caso, del monto vigente del item que debio

ejecutarse.

Esta potestad de las Entidades debe ser ejercida observando, cuando menos, tres

parametros: la_objetividad, la_razonabilidad y la congruencia con el objeto de la

convocatoria.

(i) La objetividad implica que la_Enfidad eslablezca de_manera clara vy

precisa los tipos de incumplimiento que seran penalizados, los montos o

porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma
o procedimiento mediante el que se verificard la ocurrencia de tales
incumplimientos, segin la naturaleza y caracteristicas particulares de

cada contratacion;

(ii) Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos ©

porcentajes de la penalidad que se aplicard al contratista sean

proporcionales a la gravedad y reiteracion del incumplimiento.
(iii) Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica gque

se penalice el incumplimiento de alguna abligacion _comprendida o

relacionada con el objeto de la convocatoria.
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De esta manera, la prevision de penalidades distintas a la "penalidad por mora en In

ejecucion de ln prestacion” en las Bases de un proceso de seleccion implica observar
#

los parametros antes mencionados, con la finalidad de evitar que durante la

ejecucion contractual surjan discrepancias entre la Entictad y el contratista respecto

de la aplicacion de estas penalidades.

Cabe indicar que en el conlrato se establecieron las penalidades a aplicarse las
cuales se detallan a continuacion:
Ao Rl . TR A PENALIDADES
&7 <& (\ AUSULAQ@@QJM’R_A&H‘W Lujustificado en 15 sjecucidn de las
15 L I . e Y CTE () A ] i - 4] e -
: '%"ﬁ' 3 EL CONTRATISTA incuiTe en Itt-"-f’ju : .'L_D e aplicara una punalidad pot
G ; : hietn del contrate, LA ENTID ;ap 1 diey por Cicnio
: prestaciones objeto B - un monto’ maxiue eqH jvalente al dies p s
SIS da dia de atraso, hasta por oy mt, o del monto del iters vigente gue debio
‘mory del monto del contrato vigente o = - 4ol Reglamenle de Ia Ley €€
[10/0] ord ia COn el ar ticulo 165 de b4 T
.ejecutarse, & CcOTICOTE ancla iros or ]05 S‘[L’:Ll"lcntes COT\CQPEOS-
Contrataciones del Estado, entre olros, P -

seIme esentar en forma deficiente ¥/©

! POY o Pl_fesﬁliltill’ U};ﬁtfﬁiﬂ lJcllltizwuc;n]czlra‘ms: cl c;alendgrio d& (?n:ffmw

IﬂCOEDP%GL&,\Azu ei"c(:.:\i:;s‘d ario de avance de obra actgaj;ﬁ‘:_a:'io ( A ;ut,;es

uoclerads I*), f'm pegentacion de los nformies: inleial, I.le uc‘“w;

b} Por d_ernora u} t-:?;riz-miones, de  expedionies d_‘-" -prt&.Lé), Iam

ESPCCHﬂb‘}S, odci'(_ liiz;cﬂ;oq, de Liquidacicm:s, de cimpliaclonGs @ plaz
sdicionales s de .

o de injormes ggpectficos.

i : ipis (rativaments POt
aphicadas administras e P
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MINISTERIO, pn‘:cc«:iiérulosc: “a uao ﬁlt.]_S{;L'}t;;L[L‘}A”
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. ] g DRSCS : 4
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De la revision de las mismas se verifica que, en el literal g) la entidad preve

Y

una penalidad del 0.5% del monto reajustado de su contrato correspondiente al periodo
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ensual, por cada din de ansencia injustificadn en obva de fres (03) dins consecutivos o

crinco (05) dins alternados, serd causal de resolucion de contrafo (.. S

~

Sin embargo, dicho supuesto de ausencia de profesionales también estaba
contemplado dentro de las bases en lo referente a las deducciones por

incumplimiento del contratista de tener a su personal en obra.

Por otro lado, el primer parrafo del articulo 41 de la Ley establece que

i

Excepcionalniente y previa sustentacion por el drea usuaria de la contratacion, la Entidad
podra ordenar y pagar divectamente la ejecrcion de prestaciones adicionales en caso de

bieies y servicios hasta por el veinticineo por ciento (25%) de su onto, sicupre que sea

ndispensables para alcanzar la finalidad del coutrato. Asimismo, podrd reducir bienes,

servicios it obras hasta por el misno porcentaje.”. (El subrayada es agregado).

Como se aprecia, el articulo citado establece la potestad de la Entidad de,
excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria, ordenar la reduccion
# de prestaciones de obra hasta por el limite de! veinticinco por ciento (25%) del
monto del contrato original, siempre qué ello sea indispensable para alcanzar la

finalidad de este.

Al respecto, es importante precisar que la potestad de aprobar la ejecucién de

prestaciones adicionales de obra, asi como su reduccion, ha sido conferida a la

. . . . , Cor ~
Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del interés publico en los/h
contratos que celebra para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios

para cumplir con las funciones que le ha conferido la ley.

3 Se entiende por “reduccion” a la ejecucion de menores prestaciones a las originalmente provistas en
b \

el expedienle téenico o en ¢ contrato, con la finalidad de ateanzar [ meta prevista.
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Ast, esta polestad responde al ejercicio de las prerréga tivas especiales del Estado,
pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “cliusilas exorbitantes” que
caracterizan a los regimenes juridicos especiﬁiles de derecho publico -como es el
regimen de contrataciones del Estado-, en los que la Administracion Pablica
representa al interés general, el servicio publico, y su contraparte representa al

interés privado @,

No obstante, la potestad de la Entidad de ordenar la reduccion de prestaciones de

obra debe ser ¢jercida dentro de los limites gque establece el articulo 41 de la Ley,

por lo que la Entidad no puede ordenar la reduccion de prestaciones por mas de

veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original; y tal como la Ley
establece distincion de ambos supuestos, el contrato y las Bases de este proceso
también establecen distinciones para la regulacion y tratamiento de ambos

supuestos: penalidades y descuentos.

A mayor abundamiento, el punto 10.0 de los Términos de Referencia de las Bases
del proceso se hace una clara distincion entre las ‘penalidades y los descuentos, los
cuales tienen una naturaleza distinta, pues en el primer caso estamos basicamente
ante una medida que opera como un castigo al contratista ante un supuesto
incumplimiento, mientras que el segundo consiste mas bien en una reduccion de
las prestaciones suponiendo que las mismas se hayan realizado. Asimismo, los
términos de referencia establecen para el caso de penalidades formulas de cdlculo,

2

que para el caso concreto lo establece en el numeral g) al senalar que “se aplicara
wna penalidad del 0.5% de su contrato correspondiente al periodo mensual, por cadn din de
ausencia injustificada en obra de tres (03) dias consecitivos o cinco (05) dins allernados,

serd causal de Resolucion de Contralo, prevista en el Contrato de Supervision”.

(4) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Lus clduselas exorbitantes, ens THEMIS, Revista de Darecho
de fa Ponlifica Universidad Catolica del Peri, N° 39, Pdg. 7.
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Por su parte, en el caso de descuentos, el literal k) senala que “En ciso de que EL
SUPERVISOR no cumpliera en presentir en fuhm, nlgrne de los profesionales yfo
especialistas que figuran en su estructure de costos propuesto, en los ticmpos indicados en
s cronograma, se le descontard el monto que correspoude a los honorarios de dicho

profesionnl y/o especialistn”.

Teniendo en cuenta dicha diferencia de conceptos, v de lo revisado durante el
proceso arbitral, tomando en cuenta las pruebas\_ aportadas por las partes y lo
expuesto en el arbitraje, este Tribunal Arbitral ha analizado que el porcentaje de
penalidades ascenderia al 8.57%, mientras que el de los descuentos seria del
21.85%; siendo ambos conceptos diferentes, ¥ sin perjuicio de [a defensa de la
Demandante respecto de la contradiccion sobre los referidos descuentos (aspecto

de fondo tratado en otro punto controvertido).

En ese sentido, resulta evidente que no existiria razonabilidad por parte de la
entidad para cobrar doblemente dichos conceptos, o para asemejar la naturaleza
del descuento a la de penalidades, ya que como hemos demostrado en los parrafos

precedentes, estos tienes finalidades distintas.

Siendo ello asi, se verifica que NO se habria superado ¢l 10% de penalidad que
establece la norma para la resolucion contractual sin previo requerimiento del
cumplimiento de obligaciones; por ende la entidad debid seguir el procedimient

establecido en el articulo 169 reglamento el cual indica lo siguiente:

“Articulo 169°.- Procedimiento de resolucién de Contrato
Stoalguna de las purtes folta al cunpliniento de sus obligaciones, In parte
perjtidicada deberd vequerivla medianle carta notarial para gue las satisfaga en

un plazo wo mayor a cinco (5) dias, bajo apercibinsiento de resolver el contralo. .
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Dependiendo del monto contractual y de fa complejidad, envergaditra o pero en
nmgun caso mayor a quince (15} dins, plazo esle dltimo que se otorgara
necesariamente en ol caso de obras. Si vencido dicho plazo el incwmplinaento
contimia, la parte perjindicada podri resolver ¢l contrato en forma total o
parcial, comumicando mediante carla notarial la decision de resoloer el
contrato. No serd mecesario efectiar un requerintiento previo cuando la
resolucion del contrato se deba o la acuwmndacion del monto wdxino de
penalidad por mora, o por otrus penalidades, o cinndo e situacion de
incumpliniento no pueda ser revertidn. En este coso, bastard connnicar al

contratisia medimtte carta notarial la decision de resolver el contrato. (...)",

Sin embargo, de lo indicado por ambas partes durante el proceso, queda claro que
la entidad no siguio el procedimiento establecido sino gque, a entender de ésta, el
contratista habria acumulado el monto maximo de penalidades (ello al sumar las
penalidades mas los descuentos realizados) por lo que no era “necesario” apercibir

al contratista para el cumplimiento de sus obligaciones.

Por lo tanto, luego del analisis respeclivo, este tribunal_arbitral opina que la

resolucion de contrato de supervisiom deviene en nula, toda vez que se sustentd en

una causal inexistente por no superarse el limite maximo de penalidades indicado

en el numeral 2 del articulo 168 del Reglamento, asi como no cumplir_con el

procedimiento previsto para resolver el contrato en_caso de incumplimiento de

obligaciones.

Segunda Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare la inexistencia de
penalidades y/o descuentos deducidos por la Entidad, en la ejecucion del

contrato de supervision.
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En relacion con la citada prelension de la demanda, la DEMANDANTE expone a
este colegiado que la ENTIDAD, mediante Carta Notarial Nro, 085-2014-
MINEDU/SG-OGA sustentada en el Informe Nro. 308-2013-MINEDU/VMGI-
OINFE-USOM-AAQ, le comunica que no eslarian campliendo con tener presente
la  plantilla  de profesionales propuestos; supuesto  que configura un

incumplimiento contractual.

Sin embargo, advierte que el citado Informe Nro. 308-2013-MINEDU/VMGI-
OINFE-USOM-AAQ contiene como sustento princ'i‘pa! de sus observaciones y
advertencias, un Informe Nro. 002-2013-INSP-MSG/GUE-MMV emitido por el
Lic. Juan Taco, este en calidad de Director de la Institucion Educativa objeto de la
prestacion del servicio con el siguiente tenor:
“(...) Para informarle sobre la labor encomendnda como es la asistencin del equipo
de Superoision de In obra de In referencia, lo que puedo reiterar que esta no es

perttnente de acuerdo al personal propreste (...)"

En ese sentido, la DEMANDANTE argumenta que de acuerdo al Contrato suscrito
con ¢l MINEDU, y conforme a todos los documentos que forman parle de este
(Bases, Expediente, Terminos de Referencia, Propuesta, elc.) las partes del contrato
se encuentran claramente establecidas, por lo que los informes emitidos por
terceros ajenos al contrato no pueden ser vinculantes para las partes contractuales;
menos aun tratandose de personal no calificado (ni legitimado por las partes) pars

ejercer dichas labores.
Asimismo, indica que “los informes que emita la Direccion del Centro Educativo
carece de cardcter oficial, no pudiendo constituir prucbha indubitable, que pueda

acreditar tnciunplimiento de mi representada”.
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Al respecto debe tenerse presente, tal como senala el DEMANDANTE, que de
conformidad con lo establecido en el Arts 193 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado “(...) La Entidad controlard los trabajos efectuados por
el contratista a través de un inspector o del supervisor, segiin corresponda, quien
serd el responsable de velar directa y permanentenente por la correcta ejecucion
de la obra y del cumplimiento del contrato (...)”, no teniendo correlato con el
accionar de la Entidad al sustentarse en informes de personas que no pertenecen al
MINEDU y que tampoco ostentan la calidad de-inspecturcs/super‘visores.

Como dltimos aspectos indica ¢l DEMANDANTE que la supervisiéon no ha
incumplido  en ningdn momento con  sus obligaciones contractuales,
visualizandose un avance al 85.10% del monto de Contrato de Obra, no siendo
objeto de retraso por‘causas imputables al supervisor; mas aun, no resulta correcta
la imputacion de ausencia del plantel de profesionales, va que mediante Cartas e
Informes que presenta como medios de prueba, demuestra la participacion de los

profesionales que ofrecio en su plantel en las labores para las que fueron ofrecidos:

- Carta Nro. 0778-2013-CORPEL/)JS del 03.12.2013
- Informe Nro. 009-2013-PROA-CORPE]/SEEIE

- Informe Nro. 010-2013-PROA-CORPEL/SEEIE

- Informe Nro. 011-2013-PROA-CORPEI/SEEIE

- Carta Nro. 069-2013-CORPEI]/]S del 22.11.2013
- Informe de Obra Nro. 007-2013-PROA-CORPE]/SEEIE
- Informe Nro. 005-2013-NBVO/EA /S0 ‘
- Carta Nro. 068-2013-CORPEL/]S del 22.11.2013
- Informe Nro. 008-2013-PROA-CORPEI/SEEIE

- Informe Nro. 003-2013-PROA-CORPELl/SEETE

- Carta Nro. 062-2013-CORPEI/]S del 04.11.2013
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- Informe Nro. 004-2013-PROA-CORPEI/SEEIE
- Carta Nro. 057-2013-CORPEL/JS del 31.10.2013
- Informe Nro. 005-201 3—PROA-CORPET/ SEEIE

Indicando ademas que los referidos informes, asi como todos los demas
presentados durante la ejecucion contractual han sido elaborados y trabajados en
campo por los profesionales especialistas en cada materia, los mismos que se
ajuntan de acuerdo a un cronograma de participacion, en la cual se pliede apreciar
las fechas en las:que debe asistir cada uno de‘ellg, no siendo su participacion de

forma permanente en la obra.

Al respecto, se ha evaluado los argumentos de la Entidad, relacionados con su
posicion referida a que, si bien el Director de la Institucion Educativa no ha
suscrito el Contrato, dicha persona tiene “INTERES LEGITIMO EN EL
CONTRATO” en su calidad de usuario final, por lo que toda documentacion o
comunicacion que dicha persona haya remitido, se ha dado conforme a la

objetividad en su calidad de Director que ostenta.

Asimismo, puntualiza indicando que la prucba debe ser entendida como “todo
documento que sirve para acreditar hechos sin importar la calidad del sujeto que
la haya emitido”, culminando Sl;l posicion afirmando que el Ing. Alfredo
Marmolejo Cucho, Jefe de Supervision de la Obra no se habria constituido en la

: o S
Obra de forma permanente en la medida que habria vjercido el cargo de Jefe d¢

Supervision de la Obra de la Empresa Consorcio Progreso, para la obrd
“Mejoramiento y Ampliacion de la TE 40284 Pedro Paulet Mostajo en el nivel
secundario del Centro Poblado San Juan el alto, en el distrito de Majes - Cayoma -
Arequipa, incumpliendo asi sus obligaciones esenciales v de igual modo, diversas

Opiniones del OSCE y criterios establecidos por dicho ente rector.
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De lo expuesto por las partes, este Tribunal Arbitral considera pertinente indicar
que ha tomado en consideracion lo desarrollado en sus escritos y las pruebas
presentadas, asi como lo expuesto por las pgrtes en sus informes orales, tomando
como valida la posicion amparada en derecho relacionada con la identidad de las
partes contractuales v la facultad que SOLO ellas pucden otorgar a terceros no
acreditados por el Contrato, las Bases o cualquier otro documento que haya
formado parte del proceso de seleccion. De esta forma, se han advertido diversos
informes que poseen el siguiente tenor, los mismos que no podrian ser
reconocidos como pasibles de oponerse al DEMAN DANTE como incumplimiento
de obligaciones por carecer dicha persona de legitimidad y/o facultad para emitir
pronunciamiento o comunicacion vinculante al contrato y las obligaciones de las

partes:

"= Informe :’;Jro. 01-2013 LE. 0309187-CN.FO-DGUE" MMV de fecha
15.05.2013 que indica que “(...) de lo verificado y constatado debo iuformar
que durante el mes de mayo de 2013 solo estyvo trabajando el Ing. Alfredo
Marmolejo Cucho (...)" |

- Informe Nro. 03-2013 ILE. 0309187-C.N.FO-DGUE"MMV” de fecha 02.06.2013
que indica que “(...) de lo verificado y constatado debo informar que durante
el mes de mayo de 2013 solo estuvo trabajando el Ing. Alfredo Marmolejo
Cuclio y no el equipo completo propuesto en su oferta técnica (...)"

= Informe Nro. 02-2013 LE. 0309187-C.N.FO-DGUE" MM V" de feclin 14.06.2013

que indica que “(...) de lo verificado y constatado debo informar que al um’co/\
N
\\

que se le encuentra laborando en la referida obra ‘es el Ing. Alfred

Marmolejo Cucho, acompaiiado de (02) Bachilleres (...)"
= Informe Nro. 308-2013-MINEDU-QINFE-USOM-AAH e focha 17.12.2013 ¢
cual seiala que “(...) en atencion al documento de la referencia, mediante el

cual el divector de I LE Mariano Melgar manifiesta quce persiste la ausencia
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de parte de los profesionales propuestos en el Equipo de Supervision cuyo

inforime es como signe (...)"

En efecto, toda vez que el presente arbitraje es uno de derecho, este colegiado no’
puede apartarse de las fuentes de las obligaciones de las partes, y los acuerdos
adoplados por ambas durante la etapa de seleccion, suscripcion de contrato y
ejecucion contractual, no pudiendo admitir aquella posicién en la cual un tercero
ajeno al contrato, que no posee conocimientos téenicos o capacilacion adecuada,
pueda emitir informes o comunicaciones que \puedan oponerse a ta Demandante

para la determinacion de incumplimientos, penalidades y/o descuentos,

Elio, en la medida que una posicion distinta solo llevaria a tergiversar la finalidad
del contrato y la voluntad de las partes, facultando abiertamente v sin restricciones
las opiniones de cualquier tercero, para cualquier aspecto, rompiendo no solo el
equilibrio contractual de las partes sino también, desconociendo la designacion de
la calidad de un inspector y/o supervisor para emilir opiniones tecnicas. Esta
posicion se encuentra recogida en el Reglamento de la Ley de Contrataciones, por

cuanto no resulta amparable en derecho, una posicion que se aparte de dicha linea,

Astmismo, la supuesta ausencia del Ing. Alfredo Marmolejo Cucho, Jefe de
Supervision de la Obra, no se habria probado correctamente en la medida que no
se han presentado pruebas que evidencien alguna labor o presencia fisica que se
superponga con el periodo de tiempo que debia dedicarle a la Obra que es materia
del presente arbitraje. En efecto, tal como se expuso en ta Audiencia de Informe:
Orales, dicho profesional pudo haber sido ofrecido como parte de un plante
técnico en otras obras de distintas partes del Pera; sin embargo, ello no prueba que

dicho profesional se haya apartado de sus funciones v obligaciones.
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De hecho, no se advierte un documento que produzca certeza del incumplimiento
de funciones o duplicidad de presencia en dos obras.
-

Por lo expuesto, en la medida que las penalidades y descuentos se encuentran
sustentadas en informes técnicos que a su vez se sustentan en comunicaciones e
informes de terceros ajenos al contrato de supervision; y en la medida que no se ha
acreditado que el Ing. Alfredo Marmolejo Cucho haya incumplido sus
obligaciones contractuales, este colegiado en [a medida que se encuentra frente a
un arbitraje de derecho, no puede desconocer la-aplicacion de la normativa legal

pertinente, y encuentra fundada la pretension de la DEMANDANTE,

Tercera Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de
Educacion el pago pendiente de las valoraciones 10, 11 y 12 con los intereses de
Ley, las mismas que corresponden a los servicios que han sido prestados por el

Contratista antes de la resolucién del contrato.
Cuarta Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de

Educacion el pago de una indemnizaciéon por Tucro cesante, el mismo qre
asciende a la suma de 5/. 164,203.39 (Ciento sesenta y cuatro mil dosciento$ y

39/100 Nuevos Soles).

Primera Pretension Principal de Ampliacién de Demanda
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Determinar si corresponde ¢ no que el Tribunal tenga por presentada y
aprobada y sin penalidades, asi como también ordene el pago de la liquidacién

presentada con fecha 28 de Febrero mediante Carta N° 57-2014-CORPEI/RL.

Toda vez que las‘pretensiones tercera y cuarta de la demanda se encuentran
relacionadas con la primera preteﬁsién principal de la ampliacion de demanda,
resulta necesario analizarlas de forma conjunta. Ello, en la medida que se ha
advertido que los montos solicitados en las pretensiones seialas-se encuentran
indicados como paal'l'(a_ de la liquidacion preseniacla por ¢l Supervisor a la Entidad,

la misma que solicita sea aprobada.

Valorizaciones

En primer lugar, debe indicarse que, de conformidad con el numeral 53 del Anexo
Unico del Reglamento, “Anexo de Definiciones”, la valorizacion “Es la
cuantiftcacion econdmica de un avance fisico en la ejecucion de ln obva, realizadn en un
}lveriodo deternninado.” Asimismo, el primer parrafo del articulo 197 del Reglamento

establece que las valorizaciones tienen el cardcter de “pagos a cuenta”. ‘

Adicionalmente, en los parrafos segundo & y tercero © del articulo 197 del
Reglamento, se establece la metodologia que debe emplearse para elaborar o
formular las valorizaciones, dependiendo del sistema de contratacion mediante el

cual se ejecuta la obra, precios unitarios o suma alzada, segun corresponda.

(5) “Eu el caso de las obras contratidas bajo ef sisteow de precios unitarios, fas owlorizaciones se fornucardn o
Junctén de los meirados ejecutudos con los precios unitarios ofe rindes, agregamdo separadamente los menlo:
propercionales de gastos gencrales y ntilidad ofertados por el contralista: a este monlo seoagregand, de ser v
ingo, ef porcestaje correspondiente al linpiicsto General @ fas Veatas,”

(6) “En el caso de dns obras conbratmdns bajo ol sislomad o swaa elzadn, dweante Inocjeciecidn de b obra, lns
valorizaciones se forndirin en funcidn de los aetrados cjeciutados contratudos con los precios wnitanos del
valor referencinl, ngregando St.'ptfrm.'uu.'r,'m‘f,' los wrontos proporcionales de gastos generales y wlilided defl vafor
referencind. £ subloful s ebienido se nudtiplicard por el fuctor de relacicu, calenindo hasta o quinta cifra
decimnl; a este monto se ogregnrd, de ser el coso, cf porcentaje correspondiente ol lnpuesto General o los
Vertis.”
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Asimismo, el cuarto parrafo del referido articulo precisa que mientras que en las
obras contratadas a precios unitarios se valoriza hasta el total de los metrados ©)
-

realmente ejecutados, en las obras ejecutadas a suma alzada se valoriza hasta el

total de {os metrados del presupuesto de obra.

Finalmente, del primer y antepentltimo pérrafo del articulo 197 del Reglamento,
se desprende que corresponde al contratista y al supervisor o inspector, de forma
conjunta, formular y valorizar los metrados de obra ejecutados.

Ahora bien, en el primer y penaltimo parrafo del articulo 197 del Reglamento, se
establecen las disposiciones sobre los plazos para la formulacion, aprobacion y
pago de las valorizaciones de obra, disposiciones que resultan aplicables

independientemente del sistema de contratacion bajo el cual s¢ ejecuta la obra.

Asi, el primer péarrafo de articulo 197 establece que las valorizaciones son

“elaboradas el rniltimo din de cadn periodo previsto en Ins Bases”; por su parte, el
pentltimo parrafo del referido articulo establece que “El piazo niiximo de aprobacion
por el inspector o el supervisor de las valorizaciones y su remision a la Futidad para

periodos mensuales ¢s de cinco (5) dias, contados a partir del priner dia hdbil del mes

siguicnte_al de la valorizacion respectiva, y serd cancelada por In Entidad en fecha no

posterior al siltimo din de tal mes. Cuando las valorizaciones se reficran a periodos distintos
a los previstos en este pdriafo, las Bases establecerdn el tralamiento correspondiente de

acuerdo cont lo dispuesto en el presente arficilo.”

De las disposiciones citadas, se advierte que las valorizaciones deben ser
elaboradas o formuladas el ultimo dia de cada periodo previsto en las Bases, el

que puede ser un periodo mensual o un periodo distinto.

{7 De acuerdo con el oumeral 21 del Anexo Unico del Reglamento, " Anexoe de Definiciones”.  Melrido:
(-} Es el cdlalo o bx cuantificacidn por pactidus de b candidud de ebe g ciecirinr.” ’
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+

e

Ahora bien, cuando en las Bases se ha previsto que las valorizaciones se realizaran
I

por periodos mensuales, debe tenerse en consideracion la regla para el computo

de plazos establecida en el numeral 2) del articulo 183 del Codigo Civil ®): “E] plazo

sentalado por meses se cumple en el mes del venciiniento y en el din de éste correspondion fe

a la fecha del wes imicial. Si en el nes de vencimienio Jualta tal din, ef plazo se cumple el

wltimo din de dicho mes”; ast como la establecida en o numeral 4) del mismo
articulo: “El plazo excluye el din inicial ¢ incliye el dia det vencinientfo,(El subravado
es agregado). De esta manera, para efectos de réaliz,ar las valorizaciones, el inicio y
fin de cada periodo mensual debe computarse conforme a las reglas previstas en

los numerales 2) y 4) del articulo 183 del Codigo Civil.

Astmismo, una vez formulada la valorizacion de un periodo mensual, el inspector
0 supervisor debe a'probarla y remitirla a la Entidad, dentro de los cinco (3)
primeros dias hdbiles del siguiente periodo mensual, correspondiendo a la
Entidad cancelar dicha valorizacion hasta el dltimo dia de este periodo mensual,
pues, de lo contrario, se generaria la obligacion de reconocer intereses legales al
contratista, segun lo dispuesto en el wltimo parrafo ) del articulo 197 del

Reglamento.

Adicionalmente, debe seialarse que, de conformidad con lo establecido en el

(8) De conformidad con ol articulo 151 del Reglamoente:

“Articulo 151.- Computo de los pluzos

Dyrdde by wigencia del contrato, fos pluzos se connmaarin en divs gplerdierio, excepto e los casos en los e
Reglmnento indigue lo contrario.

EF pluzo dv ejocucion contractual so coatpaide e dins catendurio desde el din sigidente de lu snscripon de
contrto o desde el dia siguiente dde complivse las condiciones esfablecidus on fus Bases, Ev ¢l cuso e
contratnciones perfoccionadas mcdinute ordes de coupra o de servivio, of plizo de cfecitcion se conputa desde of
dir sigiienite de recilida,

En anibos casos se aplicard suplelorimpente lo dispaesio por tos artfviifos 183 y 184 del Cadigo Civil.” (11
subrayado cs agregado).

(% A partiv del venconiento del plazo establecido para el pugo de estas valorizaciongs, per ruzones impretadles a dn
Entidad, .l contratiste tendvi derecho al reconocinionto de tos dntereses legiles, de conformidad con los
artivulos 1244, 1245 y 12486 del Cédiga Croil. Para ef pugo de los hriereses su formutind wi Valorizacicn de
Intereses y se efectuard e las vatorizaciones sigiientes.”
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primer pérrafo del articulo 199 del Reglamento, las discrepancias que surjan
respecto de la formulacién, aprobacion o valorizacion de los metrados, se
resolveran con ocasion de la liquidacion del contrato, sin perjuicio del cobro de la

parte no controvertida.

Asimismo, formulada la valorizacién de un pertodo mensual, el inspector o
supervisor debe aprobarla y remitirla a la Entidad, dentro de los cinco (5)
primeros dias habiles del siguiente periodo mensual, correspondiendo a la
Entidad cancelar dicha valorizacion hasta el altimo dia de este periodo mensual,
pues, de lo contrario, se generaria la obligacion de reconocer intereses legales al
contratista, segiin lo dispuesto en el tltimo péarralo (9 del articulo 197 del
Reglamento,

En el caso de autos, LA CONTRATISTA senala que, mediante Carta N° 383-2013-
CORPEI-2013-RL, de fecha 05.12.2013, le hicieron llegar o LA ENTIDAD la
valorizacion N° 10 correspondiente al mes de noviembre 2013 a fin que la
demandada proceda al pago integro de la misma; al respecto, cabe indicar que
mediante escrito de contestacion de demanda (numeral 3.59) la entidad reconoce
que a la fecha estd pendiente ¢l pago de la valorizacion antes mencionada,

indicando lo siguiente:

“Respecto de la VALORIZACION N° 10, que corresponde al mes de
nuvtentbre del 2013, y fiie presentada con Carta N° 383-2013-CORPEI-201

RL el 05.12.2013, In_misma que se encuentra en estado de trdmite tal como s

(10) “A partir del venciniento del plazo establecido pora of Jago de vstas pudorizariones, por razones bnpatables o ln
Entidud, el contratista tendni derccho al reconocimiento de los firtes legnles, de conforuiidud con los
arlicitlos 1244, 1245 y 1246 del Cddigo Civil. Para ¢l pago de fos fntereses se formudont una Valorizacion de
Intereses y se cfectunrd e las valorizociones siguicntes.”
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puede advertir de la comunicacion remitidn al sipervisor mediente Oficio N°

0750-2014-MINEDU/VMGI-OINFE”, (El subrayado es nuestro)

Al respecto, queda acreditado que a la fecha esta pendiente el pago de la

valorizacion N° 11, el mismo que debe ser reconocido por el MINEDU.

Asimismo, mediante Carta N° 391-2013-CORPEI-RL, {a demandante presenta la
valorizacion N° 11 correspondiente al mes de diciembre 2013 fa'misma que, al
igual que la anterior no ha sido pagada, todo ello antes de la resolucion
contractual efectuada por la entidad; no obstante ello, de la revision del expediente
se verifica que la entidad habria otorgado la conformidad para proceder al pago
de la mencionada valorizacion, pero que ésta no ha sido pagada debido a la falta

del comprobante de pago, el cual esla a cargo de la contratista.

En ese sentido, a fin de proceder al pago solicitado la contratista deberd cumplir
con la presentacion del documento faltante en la valorizacion N° 11, en tanto que
este ya habria sido aprobado por el MINEDU; sin embargo, al haber ocurrido la
resolucion contractual, y encontrarse en controversia ¢! requerimiento de pago,

este debera ser ordenado por este Tribunal Arbitral.

Respecto de la valorizacion N° 12 presentada mediante Carta N® 48-2014-CORPEI-
RL, la contratista indica que la misma fue devuelta por la entidad por no contener
el informe mensual requerido; en ese sentido, mediante Oficio N°® 0578-2014-

MINEDU/VMGI-OINFE, la Jefatura de OINFE solicila la ﬁresentacién del inform

final de supervision, asi como el acervo documentario v la entrega de cargo al Ing)

Adolfo Celso Alvarez Osco; procediéndose a la entrega de [o solicitado.

Que, en el desarrollo del presente proceso la entidad no ha cuestionado la

existencia de las valorizaciones Nros. 10, 11 y 12, habiendo objetado solo la falta de
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algunos documentos subsanables; sin embargo, dichos requerimientos de pago

resultaron posteriores al acto resolutivo, recayendo en la competencia de este
[

Tribunal la determinacién del pago. En efecto, tal como indica la Demandada en

su escrito de Contestacion de Demanda de fecha 04.09.2014, el MINEDU sefiala:

“3.59 Respecto u la VALORIZACION NRO.10O (...) la nrisina se encuentra en
estado de tramite, tal como se puede advertir de la comunicacion remitida al
supervisor mediante Oficio Nro. 0750-2014-MINED U/VMGI-QINFE.

3.60 Con relacién a ln VALORIZACION NRQ.H (...) presenta la conforntidad de
lw Entidad pava proceder alpago del servicion de su;:crz’isr'(in.

3.61 Sin embargo, (...) CARECE DE COMPROBANTE DE PAGO (...)

3.64 Finalmente en lo concerniente a ln VALORIZACION NRO.12 presentada
(...) no podia ser tramitadn debido a que no se habin presentade un docionento
bisico para acredilar el pago, el cual es el Informe Mensual, y cargo de

valorizacion mensual ()

Debe tenerse en cuenta que de las diferentes p'ruebus presentaclas, asi como lo
expuesto por las partes en sus diferentes escritos, ast como en sus alegatos y
exposiciones orales, la Demandada no ha cuestionado la realizacion del servicio de
supervision, o cuestionado las referidas valorizaciones en las obligaciones
cumplidas por el Supervisor, por lo que corresponde disponer el pago de estas

valorizaciones; puesto _que se verifica que las mismas corresponden a labores

ejecutadas, dentro del plazo establecido en el contrato, que no han sido observadas

sino unicamente en lo referente a la forma.

Sin pernjuicio de lo indicado, resulta pertinente anadir que los montos senalados
en las referidas valorizaciones han sido, conjuntamente con la pretension
relacionada con el Lucro Cesante, contenido de la Liquidacion presentada por la

empresa Demandante a la Entidad, por lo que la presente pretension guarda
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relacion directa con la primera pretension principal contenida en la Ampliacion de

Demanda que es materia del presente acapite en posterior analisis.
-

Lucro Cesante

En relacion con la tercera pretension que versa sobre el Tucro cesante, sostiene el
demandante en su escrito de demanda que la supuesta ilegal resolucion del
contrato practicada por la entidad le habria ocasionado una pérdida econdémica
ascendente a 5/. ‘164,203.39, argumentando entre olros aspectos que de acuerdo al
sistema de contratacion de suma alzada, establecido en el contralo, la propuesta
economica realizada por dicha empresa cuando ostentaba la calidad de postor, fue
realizada por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecucion, Ello
conlleva al hecho de la prevision econémica calculada por el tiempo de trabajo
invertido no recuperado ni ganada; plazo que habria sido interrumpido
abruptamenle por la resolucion contractual efectuada, y que le habria retenido

ilegalmente los montos de las Cartas Fianzas.

Asimismo, indica que el lucro cesante hace referencia al fucro o ganancia que una
persona deja de percibir (calificada como un tipo de dano) como consecuencia de
un acto ilegal (realizado con culpa o dolo). En ese sentido, idenlificado el tipo de
acto ilegal realizado por la Entidad (hecho generador ¢l daio) indica que, segan el
Art. 1321 del Codigo Civil, queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve; siendo
el resarcimiento por la inejecucion de obligaciones (0 por su cumplimiento paicial
tardio o defectuoso) uno que comprende tanto el dano emergente como el lucr

cesante,

Por su parte, la Entidad demandada en su escrito de contestacion sostiene que la

. .
resolucion contractual efectuada fue dada conforme a las normas que regulan las
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conlrataciones publicas, ratificindose en sus argumentos relacionados con que el
Supervisor ha superado el 10% del monto contractual en penalidades, no siendo
amparable la pretension relacionada con el lucro cesante, va que la resolucion de

pleno derecho resulto legitima.

En efecto, indican que “un efecto directo de la resolucion del contrato es la
paralizacion inmediata de la ejecucion de las prestaciones, por lo que al no haber
nids prestacion por parte de supervisor, tampoco le corresponde el pago de lo que
hubiese percibido de no haber cumplido‘ cont sus oblignciones”. Dicho
razonamiento, si bien es mencionado de forma independiente al analisis de la
responsabilidad civil contractual, el MINEDU mantiene coma argumento de
fondo la supuesta legalidad de la resolucion contractual realizada por ellos,
citando las normas del codigo civil e indicando tnicamente que la demandante no
habria probado los c-iaﬁos sufridos ni los elementos de la de la responsabilidad

civil en general.

Al respecto debemos indicar que el tema de la valorizacion de los danos resulta en
extremo importante, sobre todo porque es a través de las indemnizaciones qué el
Derecho trata de suplir aquellas deficiencias en lo que respecta al cumplimiento de
las obligaciones contraidas y resarcir a los perjudicados, de manera tal que no se

quebranten principios basicos de equidad y justicia.

Antes de realizar un analisis respecto al presente punto controvertido, debemos
tener presente ante qué tipo de responsabilidad nos encontramos en el presente
arbitraje. Asi, la doctrina establece que existen dos tipos de responsabilidad: la

responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontragtual.

La Responsabilidad es, tal como lo establece el doctor Juan Espinoza Espinoza,

“una técnica de tulela (civil) de los derechos (u otras situaciones juridicas) que
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tiene por finalidad imponer al responsable (m‘) necesariamente el autor) la
obligacion de reparar los danos que éste ha ocasionado (0",

De otro lado, en la doctrina se eslablece que la responsabilidad contractual
consiste en aquel dano que es producto del incumplimiento de una obligacion
que le corresponde a una de las partes; en cambio, en la responsabilidad civil
extracontractual, el dafio es producto del incumplimiento del deber juridico de

que la actividad no sea causante de dafio a los demas.

8
-

Al respecto, ¢l doctor Lizardo Taboada 02 expresa que “{...) La diferencia esencial
entre ambos aspectos de la responsabilidad civil radicn como s eoideitde e que en i caso
¢l daiio es consecuencia del incimplimiento de nna obligacion previamente paclada y en el
otro caso el daiio es producto del incimplintiento del deber juridico gencrico de no causar
daiio a los dennis (.j.)”, En ese sentido, ¢! dano al cual nos enfrentamos en el

presente analisis es uno que, al ser producto de una incdebida resolucion

contractual, encajaria dentro de la figura de la responsabilidad contractual.

Sin embargo, no obstante nos encontramos ante Ia misma figura juridica, sobre la
responsabilidad administrativa se tiene que la normativa de contralaciones

contempla la indemnizacion en resolucion contractual de la siguienle manera:

“Articulo 227.- Efectos de la resolucion
Si la parte perjudicada es la Entidnd, ésto cjeculard las garantias que el
contratista inbiera otorgado, sin perfjuicio de la Gmdénizacion por los mayores

daftos y perjiticios irrogados. Si_la parte perjudicada es el contratista, la

Entidad deberd reconocerle la respectiva indemmnizacion por los daiios y

perjuicios _irrogados, bajo respousabilidad del Titular o la mdxima

(11} ESPINQZA ESPINOZA, jumt. Derecho de fi Respopsabilicdued Cioil, Editorml Rhodas SA.C. Lima: 2002,
Pig. 42.

(12) TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de ln Responsabilisdad Cioil. Editora furidica Grijley E4LRL.2°
Edicidir. Lima: 2003, pdg. 31,
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autoridad adininistrativa de la Entidad, scgin corresponda. Cualquicr

controversia relaciomumdn con la resolucion del confrato podrd ser sometida por la
¢

parte inderesada o concitincion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dins lidbiles

siquientes de comunicadn la resolucidn. Vencido ese plazo sin que se Nayn

iniciado ninguno de estos procedinientos, se enfenderd que la resolucion del

conttrato hi quedado consentida.” (EI sibrayado es agregnlo)

Asi, este Tribunal Arbitral advierte que el petitorio indemnizatorio solicita una
indemnizacion bor lucro cesante, siendo la c;aueg_a de ello la indebida resolucion
contractual de la Entidad. Por lo expuesto, se tiene que la norma contempla la
indemnizacion o resarcimiento para el afectado, en la medida que se verifique
una actuacion ilegal de la entidad o un incumplimiento contractual ilegitimo, y un

perjuicio o dano irrogado.

Sobre ¢l particular, se tiene que e! demandante ha sustentado su pretension
indemnizatoria en la resolucion contractual por parte de la entidad, respecto de la
referida indemnizacion que considera el lucro cesante causado a la contratista,

incluyendo los intereses que se devenguen hasta la fecha de pago

“2.1 Como consectiencia de la ilegal resolucién de contrato practicada por la
entidad, ha ocasionado una pérdida econdmica de ntiidades ascendente a 5/,
164.203.39 (Ciento Sesenta y Cuatro Mil Doscientos Tl‘e.;’.‘a' cont 39/100 Nueovws
soles) (...)

{...)

supervision de obra tenin un avance del 81.16% faltando por cjecutar del

contrato 13.84% lo que representa nun monlo de a S/ 164.203.39 (Cienlo Sesenta
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v Cuatro Mil Doscientos Tres con 39/100 Nireoos soles), monto que hemos
dejado de percibiv a cousa de la ilegal resolucion de contrato practicada por la

.
entidad”.

De lo expuesto hasta el presente punto controvertido este Tribunal ha advertido
que existid una indebida resolucion contractual efectuada por la Entidad,
contraviniendo la normativa de contrataciones publicas, por lo que el hecho
generador del dano se habria probado. Ello toda vez que no se llegd a acumular el
10% de penalidades del monto contractual, y el Contralo no deberia haberse
resuelto. De igual modo se tiene que el dinero dejado de percibir estaria
relacionado con el sistema de suma alzada establecido en el Contrato y la
prevision econdmica calculada por el tiempo de trabajo invertido no recuperada
ni ganada por la empresa demandante. Fn ese sentido, el dafio seria efectivo,

valuable e individualizado, cumpliéndose asi con los requisitos de la norma.

Asimismo, en relacion con el nexo causal, definigla como la aquella condicion de
que solo serd indemnizable el perjuicio proveniente de danos que el administrado
no tenga el deber juridico de soportar, es criterio de este Tribunal Arbitral que el
mismo se habria cumplido en la medida que la resolucién contractual ejecutada,
suspension de la relacion juridica por un lapso mayor al pactado (asimismo las
Cartas fianzas mantenidas vigentes), asi como la ejecucion de Ta garantia de fiel
cumplimiento, serian sustento de dicho requisito juridico culminar con los

elementos de la responsabilidad.

Como ltimo aspecto se advierte que la empresa demandante habria desarrollado
dentro del contenido de la liquidacion presentada a la Entidad, los conceptos antes
indicados, por lo que la determinacion de su aprobacion o no, observacion o
disconformidad resulta fundamental para ahondar ¢n algun desarrollo de los

conceptos indicados en el presente punto.
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Tal como puede apreciarse, el monto ascendente a S/.164,203.39 reclamado como
lucro cesante habria sido incluido en los conceptos contenidos en la liquidacion

(Folios 142 al 145 de dicho documento presentado con fecha 28.02.2014), por lo qud

la observacion principal e inicial le habria correspondido a la entidad.
En ese sentido, hasta este punto este Tribunal Arbitral habria corroborado e

cumplimiento de los requisitos de la responsabilidad para el lucro cesante (siendo

el hecho generador, el dafio y el nexo causal los mas saltantes), siendo procedente
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el pago solicitado por dicho concepto. Sin embargo, resulta preciso analizar lo

correspondiente a la liquidacion.

LIQUIDACION

Sobre el particular, tenemos que segun lo solicitado por LA CONTRATISTA la
liquidacion deberfa quedar aprobada por cuanto no habria sido materia de
observacion. Ello en aplicacion del articulo 179° del Reglamento.

Del mismo modo, en base a esta misma norma legal LA ENTIDAD sostiene que no
puede haber quedado aprobada tal liquidaciéon por cuanto no se cumplio con
levantar las observaciones efectuadas al denominado informe final, asi como la

existencia de un proceso arbitral.

En ese sentido, de los documentos presentados por las partes y los hechos

expuestos, se tiene como no controvertido lo siguiente:

- Mediante Carta Nro. 101-2014-CORPEI/JS recepcionada el 07.02.2014 la
empresa demandante remite el informe final al MINEDU,

- Mediante Oficio Nro. 926-2014-MINED U/ VMGI-OINTE, recepcionada con
fecha 13.02.2014, el MINEDU comunica a la empresa demandante, la

conformidad de la altima prestacion,

Asimismo resulta importante advertir que del texto del cifado oficio del MINED!

la citada entidad publica le comunica a la empresa supervisora lo siguiente:

“(..)En tal sentido, dn fecha de recepcion del presente se considern como iicio del plazo
para la presentacian de la liquidacion del Contrato de Servicios de Supervision de Qbra,

segitr lo establecido por ln disposicion (...)"
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"QEICIO N 26 .2014-MINEDUVMGH-OINEE

Sefidra )
BLANCA PACHAS CRISOSTOMO
Representante Legal
CORPORACION-PERUANA DE INGENIERIA S.A.
Bupervisitn LE. Mariario Melgar
Je. Atava N* 270 Qficina 402 Urk Javier Prado V Etapa
San Luis .
. Presente.-

i by
Asuito -CONFORMIDAD A LA ULTHAA PRESTACION
’ Proceso Especial N° 0082-2012-ED/UE 108

Contrals N° 056-2013-MINEDL/SG- OGA-UAAPS
Suparvision de la Obrz LE. Manans Melgar

Referencia : Carta N’ 101-2014-CORPEIIS
Expediente N* 21748

De mi congideracion.

Tango el agrado de diriginpe a usted, en atencidn al dacumente da | referencis,
mediante el cugl vuestra represontada remite al Informe Final de 1a preslacion de les
senvicios de supenvsidn, ¢

Al respecto, mediante el informe N* 30-2014 MINEDUAMGHOINFE-USOM-AAD. 1
Unidad de Supervision de Obras y Mantenimiento, oxpresa su confanmidnd con o
contenido de vuestro informe final, al que se considara como illima prasiacion

En tat sordido, la fecha de recepeion del presente s censidera come inicio del placo
parn la presentacion de la iquidacion: del Contralo de Servicios do Suparvision da
Obra, segin fo estable;ido per la disposicion especilica en ol Ait. 179 gzl Raglamenin
de la Ley de Contrataciones del Estado.

Es propicia la ocasién para expresar a

; i usted las muestras de mi cspovial
sonsideracion,
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Tal como se desarrollara en el siguiente punto controvertido, el presente Oficio
tiene como sustento el Informe Nro. 30-2014-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM-
AAQ, del cual se aprecia en sus conclusiones y recomendaciones “(...) oforgar la
confornudad al informe Final del servicio de Cousultorin vealizado por o empresn
supervisora (...) y solicitar que presente la Liquidacion del Contrate Nro. (059-2013-

MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS”.
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En ese sentido, los argumentos esgrimidos por la entidad en relacién con la
existencia de observaciones al informe final quedan sin sustento, por existir una
comunicacion expresa de la misma entidad (sustentada en documento técnico) que

da cuenta de la conformidad al servicio e informe final.

Por lo expuesto, resulta claro que la empresa demandante se encontraba
legalmenle en aptitud de presentar su liquidacion, en la medida que (no obstante
se encontraba en arbitraje un aspecto relacionado. con fa ejecucion contractual) los
olros aspectos relacionados con la culminacion del contra to podrian continuar su
tramite respectivo (dentro de lo ordenado por la normativa de contrataciones del
Estado). Al respecto debe tenerse presente (ue estamos anles un contrato de

servicios de consultoria y no frente a uno de ejecucion de obras.

Asimismo, resulta necesario tener en consideracion que, tal como hemos indicado
en los puntos controvertidos precedentes: i} al ser la resolucién contractual
practicada por la Entidad, una que adolece de vicios de nulidad, esta no podria
haber generado efectos (siendo uno de los efectos de ta declaracion de nulidad
retrotraer los efectos desplegados hasta la realizacion del acto nulo); y ii) al no
haber determinado el MINEDU ias penalidades o descuentos de forma correcta,/al,m._
amparo de la normativa de contrataciones del Estado, la Liguidacion practicgda
por la empresa CORPEI podria haber sido presentada y dicho docume

someterse al procedimiento que establece el Art. 179 do] Reglamento de la Ley.
En efecto, la norma anltes indicada, seiala lo siguiente:

“Art. 179.- Liquidacién del Contrato de Consultoria de Obra

El contratista presentara a la Entidad I liquidacion del contrato de consultoria do

obra dentro de los quince (15) dias siquientes de haberse olargado ln conforniidad
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de la ailtima prestacion. La Entidad deberd prommeinrse respecto de dicha
biquidacton y notificar su prontnciamiento dentro de los quinice (15) dias
sigutentes de recibida; de no hacerlo S tendrd por aprobada la ligquidacion

presentada por el contratista”.

En este punto se tiene, de los actuados del proceso, que LA CONTRATISTA
presenta su  liquidacion mediante Carta N° 57-2014-CORPEI/RL  de fecha
28.02.2014, obteniendo respuesta de la entidad mediante Oficio Nro. 1651-2014-
MINEDU/VMGI-OINFE de fecha 14.03.2014, devolviendo la liquidacion del
contrato de supervision e indicando que la misma resulta improcedente debido a
haberse iniciado un proceso arbitral por resolucion de contrato. Es decir,
omitiendo pronunciarse sobre el contenido de [a liquidacion presentada, y
unicamente limitandose a rechazar la liquidacion sobre la base de la resolucion

contractual declarada por ellos mismos.

Sobre este extremo debemos indicar que toda vez que la citada norma establece
que cualquier controversia relacionada con la liqluidaci('m, puede ser sometida a
arbitraje, este Tribunal Arbitral es competente para conocer la misma y su
contenido, debiendo tomar como base el documento de Liquidacion presentado

por la Demandante, con las observaciones que haya advertido la Enticlad.

En ese sentido, resulta evidente del texto mismo de los informes 'y oficios emitidos
por la Entidad durante la ejecucion contractual, que la referida liquidacion no he
sido observada en su contenido por el MINEDU, sino tnicamente se ha
manifestado su rechazo por existir un proceso arbitral, en una interpretacion que
han realizado sobre el articulo 211 y 179 del Reglamento basandose en una
aparente suspension del procedimiento de liquidacion. Asi lo expone en su escrito

de fecha 16.12.2014 “Contesta Acumulacion de Demanda”,
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- "(..) es perfectamente aplicable lo establecido en el Articulo 211 del RLCE (...) en
lo referente o que “NO SE PROCEDERA A LA LIQUIDACION MIENTRAS
EXISTAN CONTROVERSIAS PENDIENTES POR RESOLVER”

Sin_embargo, a criterio de este Tribunal Arbitral dicho articulo resulta especifico
aplicable a los contratos de obra (ejecucion), y no asi a los contratos de servicios o
de consultoria de obra, los mismos que NO poseen un texto semejante:
Articulo 179°.- Liguidacion del Cuuh’ato. de Consultoria de Qbra
1. El contratista presentard o In Entidad la liquidacion del contrato de consultori
de obra dentro de los guince (15) dins siguicntes de haberse otorgado la confornidmd
de la tltima prestacion. La Entidad deberd pronunciarse respecto de dicha
liguidacian y notificar su pronunciamiento dentro de los quince (15) dins sigunientes
de recibida; de |no Iacerly, se tendri por aprobada la liquidacion presentada por el
conttratista.
Sl Entidad obseroa la liguidacion presentada por el coutratista, éste deberd
prowciarse y notificar su prommcimmer:t(') en el plazo de (5) dias de haber
recibido I observacion; de no hacerlo, se texdrd por aprobadn la liquidacion con las
observactones formuladas por la Entidad.
En el caso que el contratistn no acoja las obseronciones formuladas por In Entidad,
deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en ol piarrafo anterior. En
tal supuesto, dentro de los quince (15) dins liibiles siguienfes, cualquiera de las
parles deberd solicitar el sometiniento de esta controversin a conciliacion y/fo
arbitraje, segiin corvesponda, en la forma establecida en los articudos 214 yfo 215.
(...)
3. Toda discrepancia respecto de la liquidacion, incluso lus controversias relativas a

su consentinniento o al incumplimiento de los pagos que resulterr de la nisma, se

resweloe mediante concilincion y/o arbitraje, sin pevjuicio del cobro de Ia parte no

conltrovertida.
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Las controversias en relocion a los pagos que la Entidad debe efectuar al contratista
podrin ser somelidas a concilincidn y/o arbitrafe dentro del plaze de quinee (15)
dins hibiles siguientes de vencido el plazo para hacer efective el pago de acierdo a lo

previsto en el contruto, -

En ese sentido, no pueden aplicarse por analogia las referidas normas, ni mucho
menos este Tribunal Arbitral puede realizar distingos donde la norma no lo
realiza, o viceversa: dejar de aplicar las diferencias cuando la norma asi lo

establece para casos de naturaleza distinta. B

Se aprecia de este modo que el MINEDU, no obstante haber indicado en su Oficio
Nro. 926-2014 de fecha 13.02.2014 3 que la fecha de recepcion de dicho oficio se
consideraba como inicio del plazo para la presentacion de la liquidacion del
contrato de servicios de supervision segun el citado Art. 179. Dicho argumento (y
hecho factico que se aprecia de la lectura de los oficios) se contradice con la
posicion de una “suspension del procedimiento de liguidacion del contrato de
supervision” como expone en la Pag. 12 de su escrito de Contestacion a la
Ampliacion de Demanda. De igual modo, resulta equivocado (a criterio de ‘este
Tribunal) la supuesta diferencia de interpretacion que indica en su numeral 3.23

senalado en fa Pag. 13

“3.23. (...) ya que son distintas Ins consecuencins derieadas de wnn resolucion de
contrato, por la cual ln Entidad puede vealizar la liqundacion de conltrato para
cobrar los montos a su fovor, tal como estaba desarrollando fa Uidad Ejecutora
108, y por otro lado, ln suspension del procedinnento de liquidacion de contrato,

como consecrencin del INICIO de un proceso arbitral en el cual ln materia versn

“ No obstante con fecha 22.01.2014 se dio inicio al arbitraje por resolucion contractual.

Es decir, que la respuesta emitida con fecha 13.02.2014 fue con conocimiento de la
existencia de un procedimiento arbitral.
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sobre los cilculos de los montos finales (...)7

Por lo expuesto, y volviendo al analisis del citado Articulo 179, con la finalidad de
verificar la legalidad del contenido de la liquidacion y su presentacion, se aprecia
que resulta valida la presentacion de la misma, y dado que SI hubo respuesta de la
entidad, se cumple que esta NO es consentida, dado que hubo un rechazo de la
misma.

Sin embargo, dicho rechazo de forma, basado‘en la resoluciéon contractual por
acumulacion de penalidades practicada por la Entidad vy la existencia de un
arbitraje sobre dicho aspecto, no resultan correctos como  observaciones al
contenido; méxime cuando este Tribunal Arbitral ya advirtié en el primer punto
controvértido que la citada resolucion contractual no fue acorde a derecho y
deviene en nula, y en el segundo punto controvertido que las penalidades y

descuentos aplicables no poseen asidero en derecho,

En ese sentido, la pretension sometida a la com petencia de este Tribunal posee el
siguiente tenor: “Que solicitamos se tenga por presentada, aprobada v sin penalidades ]
e consecuencin el Tribunal Arbitral ordene ¢l pago de nuestra liquudacion presentuda con
fecha 28 de Febrero”, siendo procedente dicho pedido toda vez que no habria
operado ¢l consentimiento, sino una controversia legitima relacionada con la
liquidacién presentada a la entidad. Ello, ya que la misma fue devuelta sin
observaciones de fondo, sino anicamente basandose en una resolucion contractual

y existencia de proceso arbitral.

En base a ello, de la documentacion contenida en el documento de liquidacion
presentado con fecha 20.10.2014 a este Tribunal Arbitral, se aprecia que, sin

perjuicio de indicar lo correspondiente a la conformidad del Informe final, el

54



o’

Caso Arbitral: Corporacién Peruana de Ingenieria vs. Ministerio de Educacién UE 108
Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:
br. Humberto Flores Arévalo (Presidente)
Dr. juan Carlos Pinto Escobedo
Dr. Juan Jashim Valdivieso Cerna

contenido resumen de la liquidacion presentada seria el siguiente!:
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" Debe indicarse que, conforme se han desarroilo en los sub temas desarrollados en la
presente agrupacion de puntos controvertidos, la liquidacién posee en su contenido los
montos solicitados de las Valarizaciones 10, 11y 12, asi como el lucro cesante reclamado,

por lo que la declaracién de fundado o infundado de esfe punto influye de forma directa
en las pretensiones antes indicadas. '
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En ese sentido, al no haber observado LA E]‘\ITIDAD el contenido de la
Liquidacion presentada, durante la ejecucion contractual, ni durante ¢l proceso
arbitral, basando su defensa unicamente” en la resolucién contractual por
acumulacion de penalidades, las mismas que va han sido materia de
pronunciamiento de este colegiado en los puntos controverticdos precedentes, este
Tribunal Arbitral encuentra conforme la liquidacion presentada, asi como su
presentacion y procedimiento legal seguido ante la entidad y dentro del presente
arbilraje por lo que debe procederse con su pago, incluyendo.en este punto
controvertido, los relacionados con el pago de las valorizaciones 10, 11y 12y el

lucro cesante reclamados.

Cabe indicar que, el pago de la liquidacion presentada, obedece siempre a una
conformidad del servicio, la misma que no obstante resulta objeto principal del
siguiente punto con'l'roverl'ido, ha sido materia de analisis del presente acédpite
cuando se ha analizado el contenido del Oficio Nro. 926-2014-MINEDU /VMGI-
OQINTLE, de fecha 13.02.2014, donde el MINEDU comunica a la empresa
demandante, la conformidad de la altima prestaf::ién, y asimismo, el contenido del
Informe Nro. 30-2014-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM-AAQ, del cual se aprecia
en sus conclusiones y recomendaciones que el drea técnica opina “(...) otorgar lu
conformidad al informe Final del servicio de Consultoria realizado por la empresy
supervisora (...} y solicitar que presente la Liquidacion del Contrato Nro, 059-201

MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS”.

Tercera Pretension de la Ampliacion de Demanda:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene la emision del

certificado de prestacion de Servicios a favor del Contratista, en relacién a la

fecha del cumplimiento del contrato.
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En relacion con la presente pretension, se tiene que ninguno de los informes

F &
presentados por la empresa demandante han sido observados en contenido, o se
ha negado el reconocimiento de pago (salvo por la ausencia de comprobantes de
pago de algunas valorizaciones). Sobre este extremo conviene recordar lo
desarrollado en la primera parte del presente Acapite relacionado con el pago de

las valorizaciones 10, 11 y 12, correspondiendo su pago.

Asimismo, tal como se desarroll6 en el analisis, de la segunda pretension principal
de la demanda, el servicio se ha brindado sin penalidades, en derecho, por lo que
proceden los pagos antes referidos, sin realizar descuento alguno calculado por la

Intidad de Ia naturaleza antes indicada.

Como ultimo aspecto conviene indicar que segun se desprende del Oficio Nro,
926-2014-MINEDU / VMGI-OINFE, de fecha 13.02.2014, el MINEDU comunica a la
empresa demandante, la conformidad de la ultima prestacion, y asimismo, el
contenido del Informe Nro. 30-2014-MINEDU/VMGI-OINFE-USOM-AAQ, del
cual se aprecia en sus conclusiones y recomendaciones que ¢l area técnica opina
“. ) otorgar I conformidad al informe Final del servicio de Consultoriu realizado por ln
empresa supervisorn (..) y solicitar que presente ln Liquidacion del Contrato Nro. 059

2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS”.
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-Mariano Melgar ubicada en el distite de Mariano Melgar, nro

Contrataciones, el contratista tiene derecho a
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. ING. RAUL ANTONIO MORA GUILLEN R
Unidad gt Superviadn de Obras y Manlonaperic j '
Ag
unto * CONFORMIDAD DEL INFORME FINAL S+ eraris
Consultorfa ! “Supervisitn de Qi — L. m.u-a:ml A
Unmacién - Mariano Melgar - Arettips - fi\;otg;mfzﬁ 108
Tipo do Procaso | Proceso Espooiot N 008270 A ui’é SATS
Conirafe _— 059_;;0«|3.M|NEDU1’SG-OG .-' ’ vn.:- 5
Supervisar + Corparasion Paruana e fpgomcn 2 SA,
Referancia @ Expadigms N* 21746
Cana N° {01-2014-CORPEIIS
Fecha T Uma, 14 FEB, 208¢ \ — ‘.__-
) S

2014 CORPEINS, medianie 1o

Tengo a bien dirigirme a W . - 10
sled, gn afencidn a ta Carta N° 101203 I
o informe Final reiagionade con 1a

cual el supervisor: Coporacion de Ingeniasia S.A., presenta su
supervision de In Obra LE, Mariano Melgar.

ANTECEDENTES

Mediante Carta N° 104:2014-CORPENIS, recioda of 07 de febraro dei 2014, ¢f supHMSOr

presents ¢l Informe Final del servicio de lo consultaria de Ja supeswsion de 12 Obra’ LE
vincia y doporiamento de

Arequipa.
ANALISIS

Al respecto, se ha efectuado la revisién y evahacion del Informe Final, por lo que se consitera
procedente otorgar su conformidad.
Asimismo, se informa que 1a citada empresa, gin no presenta 1a liguidacién de su contrato, por

lo qual, se les debe comunicar gue luego de fa conformidad at tnforma Final, deberan cumplir
con preseniarla dentro de los plazos establacicas en of Ad. 179° del Reglamento de 1a Ley de

- Conlirataciones del Estado.

CONGLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Se recomienda Otorgasla Conformidad &l Informe Final del servicio de Consullorla realizado
esa supervisora: Corporacion de Ingenleria SA y salicitar que presents Ia
Liquidacion del Contrato N* 059-201}MINEDUISG-QGA-!JABAS_APS de Supervision ¢e Obre
~ LE. Marlano Melgar .correspandiente al Proceso Especial N* 0082-2012-ED/UE 108, segin
lo establecido por la disposicién especifica en el At 178* del Reglamento do Ia-Ley i

Contrataciones del Estado.

por [a empr

Asimismo, e supervisor debe de adjuntar en la liguidacion del connrale 1a siguiente

documentacién: . r

Contralo de serviclas de Supervisian ( incluir Léminos de referenciy

= ER -
aan a

N

1 Documentn gque determina ol inicio de la prestacidn del sevicio de sypervision (incluye
N Acla de Entrega de Terreno) 7

En ese sentido, de conformidad con el articulo N° 178 del Reglamento de la Ley de
recibir un  Certificado  de

Conformidad de Servicios una vez que culmine la gjecucion del contrato sin que
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existan observaciones ni penalidades pendientes, como es el caso materia del

presente arbitraje.

En razon a lo expuesto, y sin que mayor ahondamiento, ya que la conformidad
resulta EXPRESA de parte de la ENTIDAD en sus documentos emitidos durante la
gjecucion contractual, este Tribunal debe ordenar al MINEDU cumpla con emitir a
favor del CONTRATISTA otorgue el Certificado de Conformidad de la Prestacion
de Servicio ejecutadas dentro del marco del Contrato N” 059-2013-MINEDU/SG-
OGA-UABAS-APS. .

Quinta Pretension Principal:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de
Educacion la devolucion de las cartas fianzas de fiel cumplimiento y adelanto
directo, asi como el reconocimiento de los gastos que irrogan la renovacidn de
las mencionadas garantias, asi como también la emision de la constancia de

prestacion de servicios, que debera ser emitida sin penalidades.
Segunda Pretension de la Ampliacién de Demanda:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene la restitucion total
ejecucion de la carta Fianza de Fiel Cumplimiento N° 0011-0347-9800117652-22,
por un monto ascendente de S/. 130.2173.99 Nuevos Soles, que fue ejecutada
antes del vencimiento de la misma, asi como también la devolucion de los

gastos administrativos por el tramite de la ejecucién de la Carta Fianza,

En relacion con las pretensiones antes referidas, debe indicarse que inicialmente se
requiri6 la devolucién de las cartas (ianzas de fiel cumplimiento y adelanto

directo; sin embargo, evidenciandose la ¢jecucion de una de las garantias antes

&0
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indicadas, la referida preteﬁsiéu de devolucion, debe ser entendida como una de
restitucion del monto e¢jecutado, al tratarse de la misma garantia. Ahora bien,
respecto a la restitucion del integro de la Carta fianza de Fiel Cumplimiento, es
oportuno transcribir el articulo 164 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado:

“Articulo 164°.- Ejecucion de garantias
Las garantins se ejecutarin a simple requeriniento de la-Enbidad en los

+

siguientes supuestos: N

1. Cuando el contratista no ln hubiere renovado anles de o fecha de sn
vencimiento. Contra esta efecucion, el conlratistn no tiene derecho a
mtterponer reclamo alguno.

Una vez culminado el contrato, y sicmpre que no existan deudns o cargo del
contratista, el monto ejecutado le serd devuelto a éste son dar lugar al pago de
intereses. Tratdndose de las gurantios por adelantos, no corresporude

devolucion alguna por entenderse amortizado el adelinto otorgado.

2. La garautin de fiel coupliniento y la garanlin por el moitto diferencial de

propuesta se ejecutaran, en sy totalidad, sélo cuande la resolucidn por la

cual la Entidad resuelve el contrate por causa tmputable al

contratista, haya guedado consentida o cuando por_laudo_arbitral

consentido y ejecutoriado _se _declare procedente la decision _de

resolver el contrato. El moito de las earantius corresponderd integramernlte

a la entidad, independientemente de la cuantificacion del daio efectivamente

irrogado.
3. lgualmente, o gwrantia de Siel ctomplimtento y, se der necesario, I garantin
por el monto diferencial de propuesta, se cfecutardn cuando transcurridos

tres (3) dins de haber sido requerido por In Entidad, el confratista no hihiera

cumplido con pagar el saldo a su cargo establecido en el acta de conformidad
de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista, debidanente

consentidn o ejecutoriadn, en el cnso de efecucicn de obras. Esta ejecticion
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serd solicitada por wn monto equivalente al citado saldo a cargo del
contratista”. (El subrayado es nuestro)

En ese sentido, el inciso 2 del articulo antes citado indica claramente que las

garantias “se ejecutardn, en su_totalided, sélo cuando la resolucidn por la _cual la

Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado

consentida o cuando _por laudo arbitral consentide vy ejecutoriado se declare

procedente la decision de resolver el contrato”, 1o cual no ha sucedido en el
presente caso, contraviniéndose [o dispuesto enla citada norma.

Al respecto, teniendo claro lo que establece la normativa de contrataciones del
Estado al respecto, tenemos que la quinta pretension de la demanda contiene un
pedido de devolucion, en la medida que el plazo contractual va habria culminado
(a dicha fecha) y a 'decir del Demandante, no existiria vinculo contractual que
sostenga o justifique mantener renovando las referidas cartas fianza (de adelanto

directo y de fiel cumplimiento).

Sin embargo, se advierte del escrito de Ampliacion de demanda, y medios
probatorios adjuntos, que con fecha 19.06.2014 la Entidad habria solicitado la
ejecucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, la misma ue tenia como fecha

de vencimiento el 25.07.2014. A lo cual el DEMANDANTE sostiene que Ia

ENTIDAD habria contravenido fa norma de contrataciones al e¢jecutar la garantia
de fiel cumplimiento sin que existan los supuestos de hecho que la norma preve

para que proceda la mencionada ejecucion.

Por su parte, la ENTIDAD en su escrito de contestacion de demanda, ha sostenido
que las garantias no podrian haber sido devueltas porque sirven de respaldo hasta
la culminacién del contrato (Ia de fiel cumplimiento); sin embargo, en relacién con

la garantia del adelanto directo (numerales 3.90, 3.91 y 3.92 de su escrito) no ha
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desarrollado la justificacion (tecnica o legal) para no haberla devuelto ya que las
mismas ya habrian sido amortizadas en su totalidad, conforme puede apreciarse

. :
de las valorizaciones y liquidacion final del contrato de supervision, que se ha

presentado como prueba en el proceso arbitral:

“(...) Carta de Adelanto Directo; al respecto cabe indicar quie el supervisor no esta
tomando en cuenta o naturaleza de este tipo de govantins, la cual tiene por
finalidad focilitarle el financimmiento necesario pard a ejecucion de.ln prestacion y
prevenir el encarecimiento de la contratacion, eottmdo asi que tenga que recurrir a

Juentes externas (..)"

Asimismo, en su escrito de contestacion de la ampliacion de demanda, LA
ENTIDAD senala que la DEMANDANTE se ha equivocado pues no existe Carta
Fianza de Fiel Cum]:')limiento Nro. 001-0347-9800117652-22 ejecutada, puesto que
la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento presentada por el DEMANDANTE es la
Nro. 441003966300 del BIF por S/.140,000.00.

Continua indicando que la Carta que posee la numeracion indicada por la
DEMANDANTE es la de Adelanto Directo, otorgada por el Banco Continental, la
misma que reconocen fue entregada por dicho banco por la suma de S/.

420,000.00, cifra que segun indica en su Pag. 21, en el nu méral 3.47:

“t...) el total de amortizaciones correspondientes al Adelanto Direct{

otorendo al supervisor asciende al monto de 5/, 289,762.00 o dicho monto se tier

que descontar del total entregado efectivamente por el MINEDU, el mism
que fue por la suma de S/ 420,000.00, de lo cunl resulta la suma de S/

130,238.00, surna que el demandante reclama le sea restifurdo.”
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Por lo que sefala que mediante Memorandun Nro. 2533-2014-MINEDU/VMGI-
OINFE de fecha 19.05.2014 solicito a la Unidad Administrativa Financiera que, con
la finalidad de proteger los fondos pt’lblico;del Estacdo, proceda a efectivizar la
Carta Fianza que garantiza el Adelanto Directo otorgado al supervisor hasta por el

monto de $/. 130,238.00, sustentindose ademds en opiniones de OSCE en las

que se afirma que las entidades estas facultadas para ejecutar las garantias en

caso de resolucién de contrato vy paralizaciones, cuando ello ponga en riesgo o

afecte el interés de la entidad.

l-.

Sin embargo, dicho supuesto no se cumplié en el presente caso pues la Carta
Fianza de Adelanto Directo estaba vigente, asimismo no s¢ habia consentido Ia
resolucion del contrato y, tal como se ha indicado en los puntos controvertidos
precedentes, no se han practicado ni calculado las penalidades de forma acorde
con la normativa de contrataciones publicas, siendo la resolucién contractual
una que deviene en nula. Si bien OSCE no precisa que la resolucion del contrato
a la que hace referencia tiene que estar consentida; a criterio de este Tribunal y
sendos laudos publicados en materia de contrataciones publicas, no obstante la
decision de la entidad de resolver el contrato, ello no la autoriza o legitima a
ejecutar la carta fianza de adelanto directo pues aun no se consentia la resolucion y
la carta estaba vigente; es decir, los fondos estaban plenamente garantizados al
momento de la resolucion del contrato; .mzixime cuando los montos entregados
por adelanto se encontraban respaldados y justificados en; las valorizaciones

presentadas.

En ese sentido, no obstante ha existido un error en la identificacion del tipo de
garantia, el Demandante ha identificado la numeracion de la Carta Fianza
ejecutada, habiéndose probado (y aceptado expresamente} la indebida ejecucion
en cuestion, por lo que a criterio de este Tribunal Arbitral se ha transgredido la

razonabilidad en tanto que la ejecucion de la carta fianza no es razonable
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cuantitativa ni cualitativamente, ni satisface el interés publico pues la sola vigencia
de la carta fianza mantenia garantizado los recursos pablicos.  Asimismo, se
transgrede la equidad por cuanto dicha medida hace que las prestaciones y
derechos de las partes no guarden razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad poniendo a la entidad en una situacion de ventaja y privilegio

respecto del contratista, por lo que corresponde:

- La restilucion del monto ejecutado, relacionado con la Carta Fianza Nro.
001-0347-9800117652-22 y el pago de los gastos administrativos respectivos.

- La devolucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento.

Sexta Pretension Principal:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal ordene al Ministerio de

Educacién el reconocimiento de los gastos arbitrales del presente proceso.

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los
arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el
articule 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73°
sefiala que los arbitros deben tener presente, de ser ¢l caso, lo pactado en el

convenio arbitral; ademas, tal norma establece que si el convenio arbitral no

contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje serdn de cargo de I
parte vencida; sin embargo, los drbitros podran distribuir y prorratear estos costos
entre las parles, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.
En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacion, corresponde que el Tribunal Arbitral se

sronuncie sobre este tema de manera discrecional sobre dicho aspecto atendiendo
2
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a la conducta procesal de fas partes y las normas que regulen dicho supuesto en el
ordenamiento juridico.

Al respecto, bajo el mismo razonamiento y fineca interpretativa, siendo legitima la
controversia entre las partes, ambas deben asumir los costos del proceso arbitral
en las partes proporcionales que les fueran ordenadas mediante las resoluciones
respectivas de pago. Asimismo, en tanto las costas obedecen a la propia diligencia
de las partes para enfrentar lasrcontroversiag, con una adecuada-defensa legal,

ambas son responsables de las costas que hayan asumido para dicho fin.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera que ambas partes asuman los

pagos y conceplos de gastos arbitrales correspondientes.

LIQUIDACION DE HONORARIOS ARBITRALES
Los honorarios arbitrales quedan liquidados en:

- S/. 11,200.00 (Once Mil Doscientos v 00/100 Nuevos Soles) para cada
arbitro por acuerdo contenido en el Acta de Instalacion de fecha 16.06.2014

- §/.7,760.00 (Siete Mil Setecientos Sesenta y 00/100 Nuevos Soles) para el
Secretario Arbitral por acuerdo contenido en el Acta de'lnstalaci(’m de fecha
16.06.2014

- 5/.5,500.00 (Cinco Mil Quinientos y 00/100 Nuevos Soles) para cada arbitro

de acuerdo a lo ordenado mediante Resolucidn Nro. 14

- 5/.3,300.00 (Tres Mil Trescientos y 00/100 Nuevos Soles) para el Secretario

Arbitral de acuerdo a lo ordenado mediante Resolucion Nro. 14
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el

Tribunal Arbitral en Derecho, LAUDA:

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADA la excepcion de incompetencia deducida
por LA ENTIDAD.

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADA Ia P\i'ignera Pretension Principal de la
demanda de LA CONTRATISTA, y en consecuencia NULA la resolucién
contractual planteada por LA ENTIDAD.

TERCERO.- DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la
demanda de LA CONTRATISTA, y en consecuencia declarar la INEXISTENCIA
de penalidades y/o descuentos deducidos por LA ENTIDAD.

CUARTO.- DECLARAR FUNDADA la Tercera 'y Cuarta Pretensiones Principales
de la demanda de LA CONTRATISTA, las mismas que se encuentran incluidas en
la Liquidaci6n presentada a LA ENTIDAD contenida en la primera pretension del

escrito de Ampliacion de Demanda; y asimismo, FUNDADA la Primera

Pretension Principal de la Ampliacién de Demanda, debiendo efectuarse el pag
de la Liquidacion presentada, conforme se desarrolla en la parte considerativa de

presente laudo.

QUINTQO.- DECLARAR FUNDADA la Quinta Pretension Principal de la
demanda de LA CONTRATISTA, y asimismo FUNDADA la Segunda Pretension
Principal de la Ampliacion de Demanda. En consecuencia, ORDENAR la

devolucion de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, y la restitucién de lo
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ejecutado respecto de la Carta Fianza de Adelanto Directo, conforme se desarrolla

en parle considerativa,

SEXTQ.- DECLARAR FUNDADA la Tercera Pretensién Principal de la
Ampliacién de Demanda de LA CONTRATISTA, y en consecuencia ORDENAR

1a emisién de la Constancia de Prestacién de Servicios.

SETIMO.- DECLARAR INFUNDADA la Sexta Pretensién Principal de LA
CONTRATISTA, cada una de las partes debe asumir los honorarios por concepto
de defensa legal en los que hubieran incurrido, y en partes iguales los honorarios

del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral.

OCTAVO.- REMITASE un ejemplar del presente laudo arbitral a la Direccion de
Arbitraje Administrativo del OSCE.,

/’\
.

HUMBéR O FLORES AREVALO

Notifiquese a las partes.

{
\

Secretario Arbitral
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