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i
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RESOLUCION N° 29
Lima, 02 de diciembre de 2016.-

VISTOS:

I. ANTECEDENTES

Con fecha 09 de setiembre de 2014, se suscribid el Contrato N° (3—:[9}5‘3-20141
derivado de la Licitacion Pdblica N° LP-011-2014-ELSE para la contratacién de
bienes “Adquisicion de Lémparas y Luminarias (Compra Corporativa) item 117,
entre el Consorcio Tecsur - Celsa vy Ia‘empl;esa Regional de Servicio Publico de

Electricidad del Oriente Sociedad Andnima - Electro Oriente S.A.

1. La Clausula Décimo Sexta del Coﬁtrato establece lo siguiéhte:

“"CLAUSULA DECIMO SEXTA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

! ver el Medio Probatorio 1.” del escrito de Demanda de fecha 21 de abril de 2016.
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Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se
presenten durante la etapa de ejecucién contractual dentro
del p!ézo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°,
175° y 177° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo
52° de /a Ley.

Facultati\}amente, cdalquiera de las partes podréa someter a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurrir af
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre armbas,
segun lo sefialado en el Articulo 214° del Reglamento de la

" Ley de Contrataciones del Estado.
El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene valor

de cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la aplicacion de
penalidades impuestas por la empresa Regional de Servicio Plblico de
Eiectricidad del Oriente Sociedad Anénima - Electro Oriente S.A., el Consorcio
Tecsur - Celsa procedio a remitir la correspondiente solicitud de arbitraje, en
aplicacion del convenio arbitrai contenido en la citada Clausula Décimo Sexta del.

Contrato.

Por otro lado, en el numeral 7) del Acta de Instalacién de Arbitro Unico, se
dispuso que, en virtud a lo establecide en el Articulo 216° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo NO
184-2008-EF y modificado por &l rDecreto Supremo N° 138-2012-EtF, el presente .

" arbitraje sera Nacional y de Derecho.

II.

Asimismo, en el convenio arbitral se pacté que el laudo del presente proceso
sera vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable, tiene el valor de
cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia®.

DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuacién Preliminar del Arbitro ﬁnico

2 ver Clausuta Décimo Sexta del Contrato, ubicado en el Medio Probatorio *1.” del escrito de Demanda de
fecha 21 de abril de 2016.
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Con fecha 15 de marzo de 2016, a las 11:00 horas, se llevd a cabo la Audiencia
de Instalacion de Arbitro Unico en la sede institucional del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado ~ OSCE, donde se reunieron el Dr.
Carlos Alberto Matheus Lépez, en su calidad de Arbitro Unico; conjuntamente
con el Dr. Héctor Martin Inga Aliaga, Profesional de la Subdirsccion de Asuntos
Administrativos Arbitrales, en representaciéon de la Direccidén de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, con el propédsito de instalar el Tribunal Arbitral Unipersonal que se

encargaria de resolver la presente controversia,

Mediante escrito de fecha 06 de abril de 2016, ‘el Consorcio Tecsur - Celsa

solicitd una 'amp!iacién de plazo de diez (10) dias habiles para presentar su

demanda arbitral, debido a la complejidad para poder recopilar la informacién ‘

necesaria para la sustentacion de su demanda.

Dicho escrito fue proveido mediante Resolucién N° 03 de fecha 08 de abril de

2016, poniéndose en conocimiento -de la contraparte y otorgandosele a la

demandante un plazo adicional de diez (10) dias habiles computados a partir del -

dia siguiente de vencido el término original, a fin de que cumpla con presentér
su demanda arbitral; prec15andose ademas que la empresa Reglonal de Servicio
Plblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima — Electro Oriente S.A.
contard con un plazo de veinticinco (25) dias habiles para presentar su
contestacmn de demanda ¥ reconvencién (si fuere el caso), a partir de Ia

respectiva resolucion que asi lo requiera.

Con fecha 21 de abril de 2016, el Consorcio Tecsur - Celsa presenté su escrito

de demanda. Por su parte la empresa .Regional de Servicio Publico de

- Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. mediante

escritos de fechas 20 y 22 de abril de 2016, interpuso Recurso de
Reconsideracion contra.lo resuelto en la Resoiucién N° 03 de fecha 08 de abril
de 2016.

Frente a los escritos presentados por la demandada este Arbitro Unico mediante
Resolucién N° 04 de fecha 27 de abril de 2016, emitié su respectivo
pronunciamiento, teniendo por formulado el Recurso de Reconsideracién
planteado por la empresa Regional de Servicio Plublico de Electricidad del
Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. contra la Resolucién N° 03 de

fecha 08 de abril de 2016 y, estando a las reglas del arbitraje, dispuso que este

]
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Tribunal Unipersonal resolveria dicho recurso en la citada resolucién: en
consecuencia, declard improcedente por extemporanec el Recurso de
Reconsideracién interpuesto contra la Resolucion N° 03 de fecha 08 de abril de
2016 y en tal sentido, tuvo por ratificada la referida Resolucién N° 03, en todos

sus extremos,

Asimismo, el escrito de demanda presentado por el Consorcio Tecsur - Celsa fue
proveido mediante Resolucidn N° 06 de fecha 27 de abril de 2016, Médiante la
referida resolucién, el Arbitro Unico admitié a tramite el escrito de demanda
arbitral. presentado por el Consorcio Tecsur - Celsa con fecha 21 de abril de
2016, en consecuencia, se corrid traslado de dicho escrito a la empresa
Regional de Servicio Plblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anénima -
Electro Oriente S.A., a fin de que en el plazo de veinticinco (25) dias habiles de

notificada cumpla con contestarla y, de considerario conveniente, formule

reconvencién.

‘A través de Resolucién N° 07 de fecha 27 de abril de 2016, se ordend a Ié_

~ empresa Regional de Servicio Pﬁblico de FElectricidad del Oriente Sociedad

Andnima - Electro Oriente S.A., que en un plazo no mayo"r de cinco (5) dias
habiles de notificada cumpla con acreditar ante este Arbitro Unico, lo siguiente:
(1) .Si'ha' curhplido con registrar en la pégina de! SEACE los Nombres y. Apellidos
completos del Arbitro Unico; y, (i) Si ha cumplido con publicar en la pagina del
SEACE, el Acta de Instalacién del ‘Arbitro Unico defecha 15 de marzo de 2016.

Vencido el plazo otorga'dol mediante Resolucién N° 07, este Arbitro Unico
mediante Resoluciéon N° 10 de fecha 23 de mayo de 2016, requirid nu-evamente
a ja empresa Regidnaf de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad
Anonima — Electro Oriente S.A. para que, en el plazo de cinco (5) dias habiles
cumpla con acreditar ante este Tribunal Unipersonal, lo siguiente: (i) Si ha
cumplido con registrar en la pagina del SEACE los Nombres y Apellidos
completos del Arbitro Unico; y, (if) Si ha cumplido con publicar en ia pagina del
SEACE, el Acta de Instalacidon del Arbitro Unico de fecha 15 de marzo de 2016,
todo elio bajo apercibimiento, de que en Caso de incumplimiento, se ponga en
conocimiento de tales situaciones a la Direccién de Arbitraje Administrativo del

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE.

Ante la falta de pronunciamiento de [a Entidad demandada respecto al
requerimiento. realizado a través de la Resolucién N° 07, este Arbitro Unico

mediante Resolucion N° 13 de fecha 03 de junio de 2016, tuvo por no cumplido
. : 4
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10.

/A

11,

12.

13.

14,

los requerimientos realizados en la referida Resolucién N° 10 por parte de ia
empresa Regional de Servicio Piblico de Electricidad del Oriente Sociedad
Anonima - Electro Oriente S.A. ¥, €n consecuencia, hizd efectivo el

apercibimiento decretado.

Con fecha 08 de junio de 2016, y dentro del plazo concedido para ello, la

empresa Regional de Servicio Pdblico de Electricidad del Oriente Sociedad

Anénima ~ Electro Oriente S.A. contestd la demanda negéndola' en todos sus -

extremos y solicitando que la misma sea declarada infundada. Dicho escrito fue

proveido y puesto en conocimiento de ia contraria medlante Resolucién N° 14
de fecha 10 de junio de 2016.

Mediante Resolucion N° 15 de fecha 10 de junio de 2016, se citd a las partes a
la Audiencia de Conciliacion, Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de
Medics Probatorios.para'el dia miércoles 29 'de junio de 2016 a horas 10:00
a.m., a efectos de (i) Determinar las cuestlones que seran materia de
pronunciamiento del Arbitro Umco, (i) Admitir o rechazar los medios
probatorios ofrecidos por las partes; y (iii) Disponer, de estimario conveniente,
la realizacién de una o mas. audiencias referldas a las cuestiones que seran

materia de pronunCIamlento por el Arbitro Unico.

Por motivos de fuerza mayor, el Arbitro Unico mediante Resolucién N° 17 de
fecha 24 de junio de 2016, reprogramo la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medlos Probatorios para el dia wernes 08

de julio de 2016 a horas 11:00 a.m. en la sede del arbitraje.

Estando a la citacién efectuada, en el dia y hora fijados para ello, en ta sede del
arbitraje, se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admisidén de Medios Probatorios con la asistencia de ambas
partes, no siendo factible que se concretase un acuerdo conciliatorio entre ellas.
Acto seguido, se procedié a fijar los puntos controvertidos respecto de cada una
de las pretensiones, '

En relacién a los puntos controvertidos, referidos a las pretensiones formuladas

por el Consorcio Tecsur - Celsa, éstos fueron fijados de la siguiente manera;

- Derivados de la Demanda pfesentada por el Consorcio Tecsur -

Celsa:

£
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)

Determinar si corresponde dejar o no sin efecto la penalidad impuesta por fa
Empresa Regional de Servicio Piblico de Electricidad del Oriente Sociedad
Anonima - Electro Oriente S.A. mediante Carta N° G439-2015 de fecha 23
de marzo de 2015 vy, en consecuencia, determinar si cofresponde 0 No gue
se restituya al Consorcio Tecsur -~ Celsa la suma de US$. 12,776.60 (Doce
Mil Setecientos Sesenta y Seis con 60/100 Délares Americanos).

En caso se declare fundado el punto 1) precedente, determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a la Empresa Regional de
Servicio Pulblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Oriente S.A. que pague a favor del Consorcio Tecsur - Celsa la suma de
US$. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Délares Americanos), por concepto de
indemnizacién.

iii} En caso se desestime el punto 1) precedente, determinar si corresponde ¢

no que se declare que la penalidad que la Empresa Regional de Servicio

Plblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriénte S.A.
unicamente debe impbner al Consorcio Tecsur — Celsa solo debe estar

referida a la supuesta demoré_ en la entrega de dos luminarias gque

equivaldria la suma de US$. 36.00 (Treinta y Seis con 00/100 Ddlares -

Americanos) vy, pdr ende, determinar si corresponde o no que se restituya al
Consorcio Tecsur — Celsa la suma de US$. 12,742.00 {Doce Mil Setecientos
Cuarenta y Dos con 00/100 Doélares Americanos) que es la diferencia entre
el indebido monto retenido y la penalidad que aln en este supuesto debid
aplicarse.

W)En caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar si

corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a la Empresa Regional de
Servicio Pdblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Oriente SA que pague a favor del Consorcio Tecsur - Celsa la suma de
US$. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Ddlares Americanos), por concepto de

indemnizacién.

Determinar si corresponde ordenar o no a la Empresa Regional de Servicio
Pdblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A.
el pago de todos los gastos arbitrales incluido honorarios de ios abogados y
técnicos que sean necesarios, debidoc a que la controversia que se esta

generando es Ginica y exclusivamente atribuible a ellos.
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15, Asimismo, en la mencionada Audaenua se admitieron Ios medios probatorios

16.

17.

18.

descritos de la siguiente manera:
- De la parte Demandante:

Se admitieron los medios probatorios ofrecides por el Consorcio Tecsur -
Celsa en su escrito de demanda arbitral, ingresada con fecha 21 de abril de
2016, incluidos en el acapite denominado: “IV. MEDIOS PROBATORIOS Y
ANEXOS”" de dicho escrito e identificados con los numerales que van del

numeral 1: al numeral 4.

- De la parte Demandada:

Se admitieron los medios‘_probatorios ofrecidos por la empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Oriente S.A. en su escrito de contestacién de demanda presentado el 08 de
junio de 2016, détaltados en el acapite denominadO' 3. MEDIOS
PROBATORIOS” de dicho escrito en el cual, indican que hacen suyos . Ios

medios probatorlos presentados por su contraparte.

Cabe sefialar que, en reiaciéﬁn a los medios probatorios ofrecidos por las partes
y sobl;e la base del principio de la amplitud de la prueba que se aplica en todo
procedimiento arbitral, este Arbitro Unico deja constancia gue no se ha
generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral y que se han actuado
todos los medios probatorios presentados, los que han sido evaluados en su

integridad por este Tribunal Arbitral Unipersonal.

A través de Resolucidén N° 21 de fecha 01 de agosto de 2016, el Arbitro Unico
declard el cierre de la etapa probatoria otorgando a las partes un plazo de cinco
(5) dias habiles, a partir de notificadas, a fin de que presenten sus escritos de

alegatos y conclusiones finales, y de ser el caso soliciten el uso de la palabra.

Mediante escritos de fechas 08 y 18 de agosto de 2016, la empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima ~ Electro Oriente
S.A. y la Direccion de Arbitraje del Orgahismo Supervisor de las Contrataciones
con el Estado - OSCE, respectivamente, comunican a este Arbitro Unico que Ia
Entidad demandada ha cumplido con registrar en la pdgina del SEACE los

Nombres y Apellidos completos del Arbitro Unico.
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19.

20.

21,

22,

II1.

Carios Alberto Matheus Lépez.

En tal sentido, mediante Resolucién N° 23 de fecha 23 de agosto de 2016, se
tuvieron por presentados dichos escritos y se indico, que atendiendo a dicho
cumplimiento extemporaneo por parte de la Entidad demandada este Arbitro
Unico actuard conforme a sus facultades Yy procederd a subir en la pagina del
SEACE el respectivo Laudo Arbitral y los posibles pedidos contra el mismo que

se emitan en su oportunidad.

Con fecha 23 de agosto de 2016, se emitid la Resolucién N° 24 a través de la
cual se dejé constancia que ninguna de las partes, ejercid su derecho a
presentar sus alegatos escritos. En la misma Resolucion N° 24, el Al'bltl'O Unico
citd a las partes a la Audiencia de Informes Orales, la cual se ]levaria a cabo el
dia viernes 09 de setiembre de 2016 a horas 11:00 a.m. en la sede del
arbitraje; asimismo, se tuvo por solicitado el uso de fa palabra en fa Audiencia
de Informes Orales por parte de la Entidad rdémandada. Dicho pedido fue
realizado mediante escrito de fecha 18 de agosto de 2016.

En la fecha y hora programada para tales efectos, se llevé a cabd la Audiencia
‘de Informes Orales, contando con la presencia de los representantes del
Consorcioc Tecsur - Celsa y la empresa Regional de "Servicio Publico de
Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. De esta
manera, dlcha audiencia se realizé con la participacion de ambas partes, cuyos
representantes hicieron uso de la palabra, formulando el Arbitro Unico, Iuego de
dicha exposicién, las preguntas pertinentes, las mismas que fueron respondidas
por las partés; asimismb, en dicha audiencia se fijé el plazo para laudar en
treinta (30) dias habiles contado a partir del dia habil siguiente de notificada el

acta de la audiencia realizada a las partes.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 28 de fecha 14 de octubre de 2016, el
Arbitro Unico amplié e! plazo para laudar en treinta (30) dias habiles
adicionales, conforme a lo 'dispuesto en el numeral 46) del Acta de Instalacidn
de Arbitro Unico, precisdndose que el nuevo plazo empezaria a computarse a

partir del vencimiento del plazo inicial.
CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

III.1.- CUESTIONES PRELIMVINARES
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Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i} Que, el Arbitro Unico se constituyd de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes.

(i) Que, en momento alguno se recusé al Arbitro Unico, o se impugné o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion. '

(iii) Que, el Consorcio Tecsur - Celsa presenté su demand_a dentro de ios plazos
dispuestos, . ,
(iv) Que, la empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad de! Oriente
‘ Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. fue debidamente emplazada con la
demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa, habiendo cumplido

con presentar su contestacion de demanda.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como también tuvieron la facultad de presentar
alegatos o solicitar el uso de la palabra para informar ante el Arbitro,l.'lhico,
lo que sucedid a través de la Audiencia de Informes Orales. |

(vi} Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacion de
Arbitro Unico, las partes han ten'ido oportunidad suficiente para plantear
recurso de reconsideracién contra cualquier resolucién -distinta al laudo -y
emitida en el presente proceso arbitral- que ée hubiere dictado- con
inobservancia o infraccién de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una norh1a de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071,
habiéndose producido asi renuncia al derecho a objetar conforme .lo sefiala
la misma Acta de Iﬁstalacién.

(vii)Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos

en las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.
| II1.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 08 de julio de 2016,
en el presente caso corresponde al Arbitro Unico 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 Arbitro Unico

pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en
g
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cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la
valoracién conjunta de ella, las consecuencias juridicas -que, de acuerdo a
derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no
en ef marco del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba cdrresponde
a guien alega un determinado hecho para sustentar o justiﬁca'r una determinada

posicién, de modo que logre crear certeza en el &rbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje, que en aplicaciéon del Principio de “Comunidad 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 ai
preseht'e arbitraje y, por conéiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que inctuso vayan en contra de los intéreses de la parte que las. ofrecio.

Ello concuerda con la definicién de dicho principio, la cuai establece que:

... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del procesb, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existéncia o inexistencia del hecho a gue se
refiere, mdependrentemente de que beneficie o perjudfque los mtereses de
la parte que suministré los medios de prueba o adn de la parte contrarfa. '
La prueba pertenece al proceso y no a la parte qtfe lo propuso ‘o fo

proporciond™

EI_Arbitro Unico deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de med_ios probatorios ofrecidos y admitidos a tramiite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica 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
ningun modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por io
que este Tribunal Arbitral Unipersonal deja establecido que en aquellos
supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a algun medio’
probatorio o hecho en partlcuiar, lo hace atendiendo a su estrecha vmculacmn
trascendenma, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico tuviere
respecto de la controversia materia de anélisis.

* TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén, “Medios Probatorios en ef Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994,
p. 35.
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Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen
una referencia. para el analisis gue debe efectuar el Arbitro Unico, budiendo an
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquelios. casos en
los que se encuentren intimamente ligados, por lo gue en ese sentido, el Arbitro

Unico considera que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:
II1.2.1.- PUNTOS CONTROVERTIDOS DE LA DEMANDA
1.. PRIMER PUNTQ CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde dejar o no sin efecto la penalidad impuesta por
la Empresa Regional de Servicio Pdblico de Electricidad del Oriente
Sociedad Anonima ~ Electro Oriente S.A. mediante Carta N° G439-2015 de
fecha 23 de marzo de 2015 y, en consecuencia, determinar si corresponde
0 no que se restituya al Consorcio Tecsur - Celsa la suma de USS.
12,776.60 (Doce Mil Setecientos Sesenta y Seis con 60/100 Délares
Americanos). ‘

1.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido en los sighientes fundamentos de héchd y de

derecho:

Al respécto, el Contratista manifiesta que diversas empresas distribuidoras de
energia eléctrica que pertenecen al FONAFE se agruparon con e objeto de lievar a

cabo una compra corporativa de diversos bienes eiéctricos agrupados en distintos

~ item’s. Esta potestad que ejercen las empresas de FONAFE se ha llevado a cabo en

diversas oportunidades y, todas ellas con éxito. En efecto, aprovechando Ia
economia por escala y, la ventaja que representa la compra por volumen, el éxito

de la compra que realizan las empresas distribuidas ha generado en el mercado que

- se lleven a cabo compras corporativas para la adquisicion de cables eléctricos,

medidores de energia eléctrica, entre otros.

No cabe duda alguna que el esfuerzo que realizan las empresas que se agrupan

bajo esta finalidad adquirir productos de manera conjunta a un mejor precio gue

“adquiriéndolas de manera individual sélo es y sera exitoso Yy, a su vez, eficiente,

cuando las reglas establecidas por ellas mismas se cumplan.
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Este esfuerzo se puede apreciar en la larga lista de bienes eléctricos que requieren:

ITEM . UNID DE
No. , DESCRIPCION MEDIDA CANT
1 CONJUNTO BALASTO-IGNITOR PARA V.S. 50 W CONJ 12276
2 CONJUNTO BALASTO-IGNITOR PARA V.S. 70 W CONJ 31396
3 CONJUNTO BALASTO-IGNITOR PARA V.S. 150W CONJ 5604
4 CONJUNTC BALASTO-IGNITOR PARA V.S. 250W CON) 1296
5 LAMPARA DE VAPOR DE SODIO DE 50W TUBULAR “PZA 63682
5 LAMPARA DE VAPOR DE SODIO DE 70W TUBULAR PZA 250962
7 LAMPARA DE VAPOR DE SODIO DE 150W TUBULAR PZA ~ 38034
8 LAMPARA DE VAPOR DE SODIO DE 250W TUBULAR PZA 5701
9 LUMINARIA PARA LAMPARA DE V.S. DE 050W (SIN PZA 25628
LAMPARA) _
10 LUMINARIA PARA LAMPARA DE V.S. DE 070W (SIN PZA 68184
LAMPARA)
11 LUMINARIA PARA LAMPARA DE V.S. DE 150W (SIN PZA 13480
LAMPARA) ' ‘ '
12 LUMINARIA PARA LAMPARA DE V.S. DE 250W (SIN PZA 3388
LAMPARA) '
13 CONDENSADOR DE 10 MICROFARADIOS , FZA 33348

La demandante también indica que si a lo expuesto se le suma las pruebas de
laboratorio exigidas por las bases y, las brueba_s de campo realizadas por el comité
esbeciai podemos concluir .que el esfuerzo, por decir Io_ menos, fue enorme. Este
aspecto debe ser especialmente valorado, ya que el laudo que se emita debe
coadyuvar al esfuerzo que realizan las empresas en seguir confiando y apostando
por compraé en volumen que representan un grari ahor-ro de esfuerzo téchico y

econdmico para nuestro pais.

Para una mejor revision, calificacion, pruebas que se debian realizar, existencia de
proveedores, entre otros, los referidos item’s fueron agrupados en tres grupos. Su
representada obtuvo la buena pro en el tercer grupo que comprende los items del
2 al 12 por lo que, posteriormente, se suscribi6 el Contrato con la empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente
S.A. | |

CONTRATO CON ELECTRO ORIENTE

En este contexto, la empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del
Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. y el Consorcio Tecsur — Celsa

celebraron el Contrato N° G-198-2014 que tenia por objeto la venta de 2544
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luminarias para lamparas de 150 w, que serian entregadas bajo la siguiente

modalidad:
* En la sede de Loreto, se entregarian 1044 y 500 unidades.
« En la sede de San Martin, se entregarian 500 y 500 unidades,

La controversia se genera en la primera entrega a la ciudad de Iquitos, ya que su

representada debia entregar 1044 fuminarias, sin embargo, por el robo que sufrié
el transportista sélo se entregaron 1042 luminarias en la fecha establecida.
Respecto a la entrega en la ciudad de San Martin no se generé ninguna

controversia.

De manera referencial, es necesario sefialar que las luminarias son fabricadas e
importadas desde Colombia, son enviadas a Loreto via terrestre y después son
embarcadas en botes hasta cada sede de la empresa Regional de Servicio Puablico
de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Eiectro,Orient‘e S.A. El esfuerzo
logistico para cumplir con las cantidades y plazos convenidos es enorme vy, su
representada no tuvo ningln inconveniente en realizarlo, no han tenido ninguna
contrbversia con las otras empresas del FONAFE que también suministramos las
luminarias objeto del proceso de seleccién_. El Contratista indica qUe la politica de
satisfaccion de clientes y post venta les ob!iga Yy garantiza que desde el inicio de Ia
ejecucion de cada contrato realicen esfuerzos para cumplir en los plazos y

cantidades previstas.

Por el robo de esas dos luminarias y, la falta de entrega en la fecha prevista, la

empresa Regional de Servicio Plblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima

- Electro Oriente S.A, aplicé una penalidad por ia suma de US$.12,776.00 y, la

formula que tuvo en consideracién para ello, fue un tncumplimiento total por la
supuesta falta de entrega de las 1044 luminarias, entre otros, a la demandada

nunca le intereso, ni muche menos tuvo la minima intencién de analizar la falta de

‘entrega de dos luminarias, sino que atribuyé a un incumplimiento infimo un

incumplimiento total.
Esta penalidad fue aplicada mediante Carta N°® GAL-135-2015 de fecha 10 de

febrero de 2015, donde se aprecia el errado calculo que realizé vy, se adjunta al
presente.
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Contra esta errada -decisién de la empresa Regional de Servicio Publico de

Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., su representada

remitié una carta, en la cual informé lo siguiente:

Que el pasado 22 de noviembre de 2014, se entregod al transportista Operador
Logistico Andrea S.A.C. luminarias para que sean entregadas a la sede Loreto y
San Martin. '

Sin embargo, cuando ias luminarias fueron entregadas a la sede de Iquitos, se

nos informé que faltaban dos luminarias; solo dos, de una cantidad de 1044

urnidades.

Frente a dicha situacién su representada actué de manera diligente, al haber

importado al Pery las luminarias que serian entregadas tanto a su contraparte como

a las demas empresas que conformaron la compra corporativa, mucho antes de su

fecha de entrega. Estos bienes cuentan con los mejores estandares técnicos vy, se

encuentran garantizados tanto por el fabricante como por su representada al tener

como politica institucional la satisfaccién de sus dlientes.

4.

Ante ello, el transportista Iés informé que en el trayecto a la ciudad de Loreto le

‘habfan Tobado dos Iummarlas conforme se puede apreciar de ia denuncia

poi|c1a! por la perdrda de dos luminarias. -

En este contexto Y, previo a la aplicacion de aiguna penalidad era necesario
verificar, si la demora en la entrega'de dos tuminarias es atribuible o no a su
representada, para luego determinar si el retraso en dicha entrega es justificado
o no. Para ello, era importante sefialar que tanto el Contrato celebrado con su
contraparte, como el Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado solo
sanciona con penalidad aquel retraso mJustn"cado es decir: aquel retraso que no
tiene justificacién y, por tanto, tenga que ser atribuide al contratista. Solo

cuando la demora no sea justificada se podra aplicar alguna penalidad.

Sobre el particular, el Articulo 1314° del Cédigo Civil, al regular el

incumplimiento de las obligaciones, sefiala lo siguiente:
“Quien actda con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por
la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o

defectuoso”.
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Todo io expuesto, acreditaba que su representada actué diligentemente, llevando a
cabo todos los actos que estaban y estuvieron a su disposicién para la entrega de
las luminarias que requeria la empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad
del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. en los plazos previstos en el

Contratq.

Ante el robo de dos luminarias, se solicitd a la fabrica su envio via area, lo cual les
generd, un costo de fiete muy elevado, pero se asumié con el objeto que su

contraparte pueda apreciar que su representada ante dicho robo también actlo de

~manera diligente.

De otro lado y, de manera referencial, la Cldusula Duodécima del Contrato
celebrado por el Consocio Tecsur - Celsa con la empresa Regional de Servicio
Pdblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., que

regula la aplicacién de penalidad; establece lo siguiente:

“(.“) . . 7 . -
Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucién
de las prestaciones objeto del contrato?...

Tanto el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al
contrato que debid ejecutarse o, én caso gue éstos involucraran
obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacién parcial que fuera =
materia de retraso.

La justificacion por el retraso se sujeta a lo dispuesto por el Codigo Civil

y demnds normas concordantes”.

De la prdpia lectura de fa Clausula Duodécima de! Contrato se desprende, que: solo

el retraso injustificado es sancionado con penalidad.

" Por su parte, el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el

Estado citado en la carta (materia de cuestionamiento), sefiala lo siguiente:

()

* El sombreado y subrayado es del Contratista.
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En caso de retraso INJUSTIFICADO en la ejecucién de Ias
prestaciones del contrato®, /a entidad le aplicaré al contratista una

penalidad por cada dia de atraso (...)".

Sobre el particular, el Contratista se réemite a la Opinién N2 064-2012/DTN de!
OSCE en la cual se sefialo: “Que incumplimientos estén sujetos a la aplicacién de la

penalidad por mora”, concluyendo en lo siguiente:

“En primer lugar, debe indicarse que entfe las penalidades que una
Entidad le puede aplicar a un contratista, se encuentra la
penalidad por.mora, regulada en el Articulo 165° def Reglamento.
Al respecto, el pffmer pérrafo del referido articulo precisa que “En
caso_de retraso injustificado en la_ejecucién de las prestaciones
objeto_del contrato®, la Entidad le aplicara al contratista 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 debié ejecutarse (..0)”,

De esta manera, la normatlva de contrataciones del Estado ha prevusto la apllcacron
de una penalldad por mora al contratista que, mJusttiadamente se retrase en la

ejecucién de las prestaciones objeto del contrato.
En el mismo sentido, la Opinion N° 005-2014/DTN sefialé lo siguiente:

“(..)

£l vencimiento del plazo de ejecucién de la prestacién originalmente
pactada en el cohtrato no determina por si solo Ia aplicacion de la
penalidad por mora, sino q'ue previamente a efectuar ef pago respectivo,
deben resolverse las solicitudes de arnpliacién de plazo que se hubieran
presentado, a fin de determinar si el contratista se ha retrasado

injustificadamente en la ejecucién de dicha prestacién o no. .)"

La copia certificada de la constatacién policial sefiala lo siguiente:

® El sombreado y subrayado es del Contratista.

5 El subrayado es del Contratista.
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"(..) el solicitante realizaba traslado de mercaderia consistente en
luminarias de la empresa ELECTRO ORIENTE S.A. es el caso que
momentos de momentos de embarca la mercaderia def PUERTO ENAPU
hacia ELECTRO ORIENTE. Es el caso que en el puerto Enapu el
recurrente (transportista) conto el total de /a mercaderia, sin novedad
alguna... y al llegar a la empresa ELECTRO ORIENTE se dio con la
sorpresa que le faltaba dos cada de Iémpara, asimismo manifiesta que
dicha mercaderfa consta en la Guia de proveedor TECSUR S.A. con Nro.
029-0054282 con la cual coincide con el transportista de Nro. 01-
048155 (...)".

Por su pai‘te, la entrega de las 1042 luminarias dentro del plazo contractual se

encuentra acreditada con la nota de ingreso 11-1412000721 de |a propia empresa

Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro

Oriente S.A. de fecha 31 de diciembre de 20]_,4.

En este con'texto, el demandante refiere que’las 1042 luminarias si ingresaron a la
empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima
- Electro Oriente S.A. dentro del plazo contractual y, solo dos de ellas, no pudieron

ingresar por el robo que sufrié el transportista.

Su pretensién principal pretende que se deje sin efecto la penalidad impuesta al
haber actuado con la maxima dlllgenc:ia posible que requrere la ejecucion de su

prestacmn en condiciones de transporte muy desfavorable.

En su oportunidad se fabricaron las luminarias en un tiempo bastante reducido, lo

que también generd mayores costos en la mano de obra; fueron importadas al
Perd, para {uego ser llevados via ferrestre y, por tltimo, ser llevadas en rio hasta la
empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima
- Electro Oriente S.A, ' '

No hay ninguna accién adicional que su representada hubiera podido realizar para
prever un robo. Se actué de manera diligente por encima de cualquier estédndar

racional y, eficientemente econdmico.

1.2 POSICION DE LA ENTIDAD
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A continuacién se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los gque hace
referencia la empresa Regional de Servicio Plblico de Electricidad del Oriente

Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., respecto a este punto controvertido:

Como consecuencia del otorgamiento de la Buena Pro de la Licitacion Plblica N°
LP-011-2014-ELSE con fecha 09 de setiembre de 2014, su representada y el
Consorcio Tecsur - Celsa suscribieron el Contrato N° G-198-2014, cuyo objeto fue
la "Adquisicion de 2544 luminarias para ldmparas V.S, de 150 W (sin ldmpara) ftem

11”, de acuerdo al siguiente detalle:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO 3 B

Es objeto de! presente documento a CONTRATACION DE BIENES: "ADGUISICION DE
KUMINARIAS PARA LAMPARA V.S. DE 150 W {SIN LAMPARAY" ITEM 11 por parte de LA
ENTIDAD, de acugrde a los resultados del procése de seleccidn citado en la-cldusuia primera,

“ONTRATISTA se compromete a entregar &l bien conforme a lak Especificaciories Técnicas -
flas Bases integradas y oferta de EL CONTRATISTA como se miuestra en &f ANEXO A al
trato, para la prestacion que en resumen.a continuacion se precisa:

. ITEM . . DESCRIPC‘QNE ) . i - Leorefo :%NT'EDAgénrMarﬁn f
11 LUMINARIA PARA LAMPARA V. $.-DE 150 WSIN LAMPARA) ' - 1544 1000
TOTAL o : 1544 1000 )

CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL .
Elgmontopfofal#iiel SpresenteRbiratoNascientsyd 0,576.00 (Doscientos Diez Al
QUiniantos Dieciséis y 00/100 Doiares Americanos), a todo costo, incluido IGV. y el cual se
describe.en el siguiente detalle: B . '

'?\..

T — R B
[rER :  Descriicién | Unided. | Cantidsd Unitario. | Parclal
S DU g T usp | ]
. |LUMINARIA PARALAMPARA V. 8. DE 180W] .. | . T A
M| N A MPARS RIOWE y | o 13 178,403.38"
S SubToml | WEatadn .
. 1GV | 3211261
— ToRlnewe IGV | 210,516.00

Este monte” comprende los costos del bisn, transporte hasta el ‘punte de entrega, seguros &
impuestos; asi como todo aquelle que-séa necesariv para la correcta gjecucién de ia prestacién
‘materia del presente conirate.

Notese que desde la perspectiva de la forma de ejecucién de los contratos, de la
revision de sus cladusulas, se puede verificar que nos encontramos en presencia de
un contrato de duracién, especificamente un contrato de ejecucién periddica. Asi,

en su Clausula Quinta textualmente, se establecié lo siguiente:
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CLAUSULA QUINTA: INIIO. CULMINACION OE LA PRESTACION ¥ t USAR DE ENTREGA

talendaris, ccmputsdas desde el dig siguienie dé suscrito @ contrato.

cartidades de) siguiente Crenograma de Entraga en los almacenes de LA ENTIDAD en Ias
dare::cmnes mdsc&ﬁas como- Lugar de- Entrega de acuerdo al s:gu?nmn rEsumen

/,Ei periodo de sjezucidn de la prestacibnisuministre se axenders como maxmo & 350 dias L

Durzrte dicho pencaia EL CON‘I’F:ATISTA &i&n&méﬁ;amimstrarﬁ las &mparas en ius plazosy :

g T '::'.: N j f.‘;am.ididsdei.umtmﬂ% .
By heme i Dekerpcitn : ?g_ﬂf;g:fnm . Em Unitution - ]
4 TR SRR BREE - Torot | San farin
M A P
Lo : Snoo Eomsamdniﬁhmma iy gad i P ﬁymuﬂnm !
P AUMINARIS BARA ﬁs'*wa""m. . G S ladtes
I & LAMPARAVEDE!SDW AT PP ! San. M RS .
CLant o0 | s0dies o apdmerssmesge | ED00 | sop. ,ﬁmgmfgg*L L
L e L SM.‘;*
"""" R B BEERS. . R Ced o

Asi pues, de acuerdo al contrato, el demandante estaba obligado a cumplir con dos
(02) prestaciones parciales. La primera consistente én la entrega de 1544
Luminarias dentro de los noventa (90) dias siguientes a la firma del contrato y, la
segunda consistente en la entrega de 1000 Luminarias dentro de los trescientos

sesenta (360) dias de la primera entrega.

En ese escenario, ante el retfaso injustificado por parte del Cor{tratista en la
- entrega de la primera prestacion parcial (1544 Luminarias), mediante Carta N5
GAL -135-2015 de fecha 10 de febrero de 2015, su representada le comunicé la
imposicion de la penalidad por rﬁora impuesta, la misma que fue calculada sobre la
base de lo dispuesto en el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estada. Es decir, se tomé en cuenta el plazo (90 dias) y el
monto ($ 127, 766.00) previstos para el cumplimiento de la primera prestacion

parcial.

Respecto al presente punto controvertido, la demandada manifiesta que su
contraparte pretende que el Arbitro Unico deje sin efecto la penalidad impuesta por
Su representada y en consecuencia, se le restituya la suma de $ 12,776.60,

sefialando como fundamentos de su pretensién que:

a) Debido al robo de dos (02) luminarias que sufrié el transportista, solo se
entregaron 1042 de las 1044 luminarias que debieron ser entregadas en Iquitos;
sefialando, ademas, que las 1042 luminarias si ingresaron a la empresa Regional
de Servicio Piblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Oriente S.A. dentro del plazo contractual y, solo dos de ellas, no pudieron
ingresar debido al indicado robo.
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b) La férmula empleada por fa-empresa Regional de Servicio PUblico de Electricidad
del Oriente Sociedad Anonima -. Electro Oriente S.A. para el célculo de la
penalidad se basé en el incumplimiento total, no obstante tratarse de un

incumplimiento infimo.

c) Actud de manera diligente al haber importado a! Peril las fuminarias mucho
antes de su fecha de entrega, por lo que previo a la aplicacion de alguna
penalidad era necesario verificar si la demora en la éntrega de las luminarias le

era atribuible o no.

Al respecto, la demandada precisa que su contraparte pretende justificar su retraso
en el cumplimiento de la primera prestacion parcial (entrega de 1544 Luminariaé)
argumentando que fue objeto de robo, para cual adjunta copia de la “Constatacién
Policial” de fecha 18 de diciembre de 2014; sin embargo, tal documento carece de
valor probatorlo para justificar el retraso incurrido por el Contratlsta ‘por las

s&g u:entes razones:

a) Si bien se encuentre suscrito por el SO2 PNP Luus Sanchez Cardenas vy se le
denomma “Constatacion P0I|C|a!” en los. hechos tal documento no goza de tal
calldad, pues no contiene ninguna constatacién respecto a los hechos que indica

el demandante como causa de su retraso (robo).

b} Se trata de un documento emitido en las Oﬁcinas de la Cornisarié de Punchana,
en el cual simplemente se recoge lo manife_-stadd. por el sefior Jorge Lorenzo
Mond'ra‘gér-: Vergara, pero gque de su propio contenido se verifica que no se
conoce las verdaderas causas de la supuesta pérdida de las dos (02) luminarias.
En efecto, en el aludido documento textualmente se indica: *(...) suponiendo que
dichas cajas se hayan caido y/o sustraido en el trayecto final ()"

c) Los supuestos'hechos irregulares que-aduce el Contratista como causa de su
retraso habrian ocurrido el dia 05 de diciembre de 2014, sin embargo,
sospechosamente recién se deja constancia de los mismos el 18 de diciembre de
2014,

En buena cuenta, la demandada expresa que el Contratista no ha acreditado que el

incumplimiento de sus obligaciones contractuales se deba a un caso fortuito o

fuerza mayor que haya impedido el cabal cumplimiento de las mismas y -

consecuentemente que su retraso esté justificado; por demas, si el Contratista,
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ahora demandante, consideraba que la causa de su retraso se debe a una causa
que no le es imputable, tenia habilitado su derecho para solicitar la ampliacién de

plazo correspondiente, pero no lo hizo.

Respecto al cuestionamiento de la férmula utilizada por la empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A.
para el calculo de la penalidad por mora, la demandada precisa que el Articulo 165°
del Regiamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece que la misma
debe aplicarse al Contratista que injustificadamente se retrase en |a gjecucion de
las prestaciones a su cargo, a razén 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 debid ejecutarse. Ademads, el citado Articulo
desarrolia la. férmula que debe utilizarse para calcular el monto de la penalidad
diaria a ser aplicada al contratista. Dicha férmula considera como elementos del

caleulo al monto y ai plazo de la prestacién cuya ejecucion ha sufrido el atraso,

precisandose que "Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al

contrato o ftem que debié ejecutarse o, en caso gue estos involucraran obligaciones
de ejecucién peribdica, a la prestacién parcial que fuera materia de retraso.”

La demandada refiere que desde la perspectiva de la ejecucion de los contratos,
estos se dividen en contratos ‘de “ejecucién dnica” y contratos “de duracién”.
Messineo, por ejemplo, sefiala que un contrato serd de “ejecucién dnica”, cuando se
ejecuta en un solo acto que agota su finalidad, en tanto que sera “de duracion”
cuando su ejecucién se distribuye en el fciempo para alcanzar el fin requerido por las
partes. Asimismo, ios contratos “de duracion” se sub dividen én contratos de
“ejecucién continuada” y contratos_- de “ejecucién periddica”. En el contrato de
ejecucién periddica “(...) existen varias prestacicnes (por regla general de hacer),
que se presentan en fechas establecidas de antemano, o bien intermitentes, a
pedldo de una de las partes (...)". Por su parte, Manuel De La Puente y Lavalle
precisa que: (...} el contrato es de ejecucién per/od/ca lfamado también de tracto
sucesivo, cuando la’ obligacién contractual da lugar a varias prestaciones
instantineas del mismo caracter (generalmente de hacer, pero gue puede ser
tambien de dar) que deben ejecutarse periédicamente -de un modo fraccionado con
una cierta distantia temporis una de la otra- durante la vigencia del contrato, por
tener las partes interés de satisfacer una necesidad que presenta-el carécter de
periédica. (...)". En tal sentido, un contrato de ejecucién periédica es aquel en el
cual existen varias prestaciones las cuales son gjecutadas en diversas fechas

futuras con intervalos de tiempo entre cada una de elias.
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En el presente caso, la Entidad refiere que es evidente que nos encontramos ante
un contrato que involucra obligaciones de ejecucién periddica, especificamente dos
prestaciones parciales. La primera consistentelen la entrega de 1544 Luminarias
dentro de los 90 dias siguientes a la firma del contrato (1044 en Loreto y 500 en
San Martin) y la segunda consistente en la entrega de 1000 Luminarias dentro de

los 360 dias de la primera entrega (500 en Loreto y 500 en San Martin).
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En ese sentido, la Entidad expresa que ante el incumplimiento del Contratista
respecto a ‘la primera prestacidn _parcial (Entrega de 1544 Luminarias), en
cumplimiento de lo dispuesto por el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones con el Estado, a efectos del célculo de la penaiidad, se ha tomado

como base el plazo y el monto de tal prestacién parcial incumplida.

En efecto, indican que para la aludida prestacién el plazo de 90 dias se encuentra
claramente fijado en el contrato Y, el monto de la prestacién parcial incumplida
{USD 127,766.00) se ha determinado también sobre la base del precio unitario
fijado en la Clausula Tercera del Contrato. Consecuentemente, dado gue su
contraparte recién cumplid con entregar la totalidad de las luminarias el 27 de

enero de 2015, corresponde la aplicacién de penalidad por 50 dias de retraso.

No obstante lo expuesto, el demandante pretende que su representada efectiie el
calculo sobre la base del monte equivalente a las dos (02) luminarias faltantes, o
cual no puede ser aceptado pues va en contra de lo dispuesto por el Articulo 165°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado que prescribe que el
calculo debe efectuarse sobre la base del monto correspondiente a la prestacion

parcial que fuera materia de retraso. En el caso de autos, la prestacién parcial
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materia de retraso no es las dos luminarias faltantes, sino la entrega de 1544
Luminarias que debieron entregarse dentro de los 90 dias siguientes a la

suscripcion del contrato.

Finalmente, la demandada alega que el haber importado los bienes materia del
contrato antes de su fecha limite de entrega, no significa por si mismo que el
Contratista haya actuado con la diligencia debida para cumplir cabalmente con la
obligacidn a su cargo. De hecho, éste debié tomar todas las acciones conducentes
a que los bienes contratados sean entregado en su totalidad dentro del plazo
pactado, situacion que no ha ocurride, por lo demds, conforme se ha sefialado su
contraparte no ha acreditado que el incumplimiento de sds obligaciones
contractuales se deba a un caso fortuito o fuerza mayor que haya impedido el
cumplimiento oportuno de las mismas; razén por la cual, se deberd declarar

infundada la presente pretension.

1.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

 Este punto controvertido corresponde a la Primera Pretension Principal de la-

demanda. Mediante esta pretensién el Contratista solicita gue se deje sin efecto la

penalidad impuesta por la Entidad mediante Carta G439-2015 de fecha 23 de .
~marzo de 2015, y- en consecuencia, se les restituya la suma de US$ 12,776.60 -

délares americanos.

~ La controversia és clara. El 'Confratista manifiesta que la penalidad le ha sido

erréneamente impuesta, pues alega (para esta pretensién, pues luego cuestionan
también el monto de la misma y la formula aplicada) que el incumplimiento se

produjo por un evento ajeno al contratista, con lo cual no se produciria un

- “incumplimiento injustificado” que es el requisito establecido por el Reglamento de

Contrataciones con el Estado para imponer penalidades.

En contraposicién, la Entidad manifiesta que la penalidad ha sido adecuadamente
impuesta, pues en ningun momento el Contratista habria probado fehacientemente
que el incumplimiento se produjo por evento de caso. fortuito o fuerza mayor, ni
solicité e hizo uso de su derecho a pedir una ampliacion de plazo en caso
concluyera habria ocurrido tal causal (caso fortuito o fuerza mayor}, con lo cual no

se habria producido ningdn “evento injustificado”.

Del incumplimiento injustificado:
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La importancia de determinar si se produjo o no el “evento injustiﬁcado”, que es la
principal controversia ocurrida, radica en que el Reglamento de Contrataciones con
el Estado, en su Articulo 165°, determina que el retraso (incumplimiento)

injustificado genera la aplicacién de penalidades:

“Art:culo 165 - Penalidad por mora en Ia ejecucion de Ia
prestac;on '

En caso de retraso mlusttf:cado en la ejecucion de las prestacrones .
objeto del presente contrato, la entidad aplicaré al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monte maximo
equivalente al diez por ciento ( 10%) del monto del contrato vigente o,

de ser el caso, del ftern que debié efecutarse. {...)"

Para dilucidar, pues, la presente controversia, serd imprescindible que el Arbitro
Unico determine si se produjo © no un incumplimiento injustificado de las

obligaciones del Contratista.

Recordemos. De la revision del Contrato, se advierte que el Contratista debia
cumplir frente a la Entidad con dos‘ (2) prestaciones parciales; la primera, consistia
en la entrega de un total de 1544 luminarias dentro de los 90 dias siguientes a la
firma de! Contrato; la segunda, consistia en ia entrega de 1000 luminarias dentro
de los 360 dias siguientes de la primera entrega. El incumplimiento se produjo en la
'primera entrega, pues en lugar de entregar las .1544, luminarias contratadas,
Unicamente se llegd a. entregar a la Entidad 1542 luminarias, indicando el
. Contratista el robo de las dos 'faltantes. La no entrega de éstas dos luminarias

generd la interposicion de la penalidad que ahora se discute en arbitraje.

El Contratista sefiala que el incumplimiento no fue injustificado, dado que io gue se
habria producido es un evento de caso fortuito y/o fuerza mayor, al haber sufrido el
robo de las dos luminarias restantes durante el trayecto de envio. Al respecto, la

Entidad manifiesta lo siguiente:

"1.4 Como se puede apreciar, el demandante pretende justificar su
retraso en el cumplimiento de la primera prestacién parcial (Entrega de

1544 Luminarias) argumentando que fue objeto de robo, para lo cual

7 El sombreado y subrayadc es nuestro.
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adjunta copia de la "Constatacion Policial” de fecha 18 de diciembre de
2014; sin embargo, tal documento carece de valor probatorio para

Jjustificar el retraso incurrido por el Contratista (...)".%

Hemos indicado precedentermente que la presente controversia se circunscribe a la
debida o indebida aplicacion de la penalidad impuesta al Contratista. Luego, se
advirtié que esta controversia (debida o indebida aplicacién de la penalidad) gira en
torno a determinar siTS€  ‘produjo o no un supuesto de “incumplimiento
iﬁjustiﬁcadd”. Ahora bien, se advierte que el analisis del denominado:
“incumplimiento injustificado” se circunscribe a saber si el alegado robo (afirmado

por el Contratista y cuestionado por la Entidad) es suficiente para determinar como

_justiﬁcado el evento de incumplimiento ocurrido.

De la revisién del! expediente, en el Anexo 4 del punto “Medios Probatorios y
Anexos” de la demanda de fecha 21 de abril de 2016,.el Contratista presentd el
documento derniominado: “Copia Certificada de Constatacion Policial”, expedida por

el S02 PNP Luis Sanchez Cardenas, donde se establecié lo siguiente;

"‘(... ) el solicitante realizaba traslado de mercaderia consistente en
Luminarias 'de fa Emprelsar Electro 'Orfente S.A. (...). Es el caso que en ef
puerto de Enapu el recurrente conté el total de la Mercadén’a, sin'
novedad élguna de fa Motonave HENRY V y al llegar a la Empresa Electro
Oriente S.A. se dio con la sorpresa que le faltaba dos (2) cajas de la
empresa; asimismo, manifiesta que dicha mefcaden’a consta en fa Guia
de Proveedor TECSUR S.A. con Nro. 029-0054282, con la cual coincide
con .ef Tfansportista de Nro 001-048155°, suponiendo que dichas cajas

se hayan caido y/o sustraido en el Trayecto Final, pese al esfuerzo de

busqgueda con ef resultado negativo (...)”,

Para este Arbitro Unico, éste documento y lo que alli se refiere es importante.
Queda claro-de su lectura que el embarque y traslado de un total de 1044 unidades
de mercaderia existid, es decir, el Contratista cumplié con importar el ndmero total
de luminarias correspondientes a la primera entrega. Los controles y las actas de
entregas previo a la liegada al destino final, dan constancia dei total de mercaderia

requerida, produciéndose en el tramo final del trayecto la pérdida o sustraccién

8 ver paginas 4 y 5 del escrito de Contestacién de Demanda de fecha 8 de junic de 2016.

? El subrayado es nuestro.
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(pues los hechos no han sido esclarecidos) de las dos unidades faltantes que

produjeron el incumplimiento.

Al respecto, la Entidad sostiene.que el Contratista no ha acreditado que se havya
producido el robo que le podria otorgar al hecho la calidad de caso fortuito y/0
fuerza mayor, pues indican que el presente documento carece de valor probatorio,
sefialando que el mismo no es una constatacién policial (al no haberse realizado
ninguna. constatacion fisica real para esclarecer los hechos) y tampoco se acredita
el robo, pues unicamente se deja expresa constancia de una posible sustraccién (al
indicarse en dicho documento lo siguiente: “suponiendo que dichas cajas se hayan

caido y/o sustraido en el Trayecto Final").
Este Arbitro Unico ha examinado con detenimiento tanto el documento, los hechos
descritos y el cuestionamiento de la Entidad, I]egando a la conclusién de que no

concuerda con eI anahsrs de esta ultima,

En primer orden, este documento no ha sido materia de cuestionamiento en este

arbitraje, formando parte del expediente. Asimismo, en cuanto al valor probator'ro,‘

se cuestiona que el documento no contiene ninguna constatacion de los hechos que

sucedieron y que finalmente no se ha esclarecido qué ocurrié con las dos, (2)

unidades supuestamente perdidas. Sin embargo, a nuestro criterio, esto no miti‘ga'_ '

. en absoluto el valor probatorio de este documento frente a los hechos ocurridos

conocidos.

Se ha acreditado en este documento de constatacién, y tampoco ha sido negado -

por la Entidad, que |a Contratista si importé fa totalidad de las unidades requeridas
(1044 en total), quedando registrado ello en las guias del proveedor. Se ha
acreditado en este documento de constatacién, y tampoco ha sido negado por la
Entidad, que el total de las unidades (1044) si pasaron el altimo control en el
Puerto de Enapu sin complicaciones, quedando registrado ello al comparar las guias
del proveedor y del transportista. Se ha acreditado en este documento que en el
trayécto hacia el destino final (la sede designada pof la empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente
S.A.), se produjo el extravic de 2 unidades de las 1044 iniciales, que, a la juz de los

hechos, la anica conclusién légica final fue que en algln punto.en el trayecto se

‘habrian sustraido, sin quedar claro el cdmo o por quién se produjo la pérdida. De

los hechos, ni fa PNP, ni este Arbitro Unico estan en capacidad de dilucidar quien y

como se realizd la sustraccion de las 2 unidades (puesto que no se- pueden
26
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simplemente desaparecer, la pérdida tuvo que haberse debido a un actuar ilicito

generado en el Ultimo trayecto), por lo que debemos preguntarnos éel que no haya
guedado totalmente esclarecido cémo y quién efectué la sustraccién de las
unidades faltantes, determina que no se haya producido un hecho que rompa el
nexo causal? La respuesta es negativa. Justamente porque la pérdida o robo en si
misma (sin importar el como o por quién se produjo) es un eximente de

responsabilidad al ser un caso tipico de caso fortuito y/o fuerza mayor para el

'Contratista.

Para que el caso fortuito y/o la fuerza mayor se preduzcan, deben concurrir tres (3)
elementos: (i) el hecho tiene que ser extraordinario, (ii) imprevisible e (iii)

irresistible.

Asi pues, en relacién a determinar si el hecho fue o no extraordinario, es necesario
advertir si es que el hecho que' se produce es uno que se genera de un riesgo tipico
o atipico de la actividad desarrollada. Es decir, si el hecho que generd el
incumplimiento es uno derivado del propio riesgo de- la- actividad, no podra ser
considerado extraordinario, a pesar de que no se haya geherado por cuipa del

sujeto. Por ejemplo, si una persona que conduce un auto atropella a otra porque se

le vaciaron los frenos, el vaciado de frenos no es propiamente un evento

extraordinario, porque es un riesgo tipico de conducir un auto el tener problemas

mecanicos (como el vaciado de frenos); por el contrarro si por causa de un

movimiento telurlco se atropella a alguien, es claro que no es riesgo propio de
conducnr un auto los accidentes por terremotos o temblores produciéndose asi el
hecho extraordinario (véase que ambos eventos escapan al sujeto, pero uno se

deriva directamente de la actividad, mientras que el otro no).

En el presente caso, sin importar quién o cdmo fue, queda claro '(a criterio del
Arbitro Unico) que se produjo una pérdida de 2 de las unidades importadas por
sustraccién o robo (siendo ello fa unica posibilidad pues no es fisicamente posible.
que dos objetos se desaparezcan sin explicacién alguna, habiéndose prbbado su
importacién y embalaje total), y que estb escapa o0 es ajeno a la actividad del
Contratista. Hemos visto sin embargo que no toda la actividad ajena a voluntad del
sujeto es un evento extraordinario, por lo gue debemos analizar si la sustraccién o
robo producido, forman o no parte de la actividad tipica desarroliada por el
Contratista.
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Asi pues, al respecto, es necesario'seﬁalar que una actividad ilicita corno. la
sustraccion o robo no pueden formar parte natural de una actividad tipica licita,
teniendo en cuenta ademés que la sustraccidn o robo no son prlvatlvas de |
actividad de proveer bienes (actividad desarroilada por el Contratista), con lo cual,
es claro para este Arbitro  Unico que nos encontramos frente a un hecho
extraordinariol®

En relacién a la determinacién de un hécho imprevisible e irresistible, debemos
remitirnos a lo sefialado por FERNANDO DE TRAZEGNIES:

"(..) Para BUSTAMANTE ALSINA estas dos caracteristicas no son
también sino elementos gue configuran el carécter extraordinario del
acontecimjento: “"Que el hecho extraordinario o anormal no es un
caracter distinto de la imprevisibilidad € inevitabilidad, sino que sefiala
precrsamente las crrcunstanaas en que el hecho no puede preverse o]
evitarse.”
En nuestra opinion, ésta es una aprokimacién equivocada al probiema, o
quiza mejor, es la aproximacién exactamente opuesta a la correcta. No
! es porgue algo sea imprevisible e frresrst:ble que es extraordinario; es
mas bien porque un hecho es autentlcamente extraordinario que resulta

rmprews;ble e irresistible (...}”

- Concordamos con lo sefialado por DE ‘TRAZEGNIES, en que al haberse analizado lo
extraordinario de lo sucedido, esto tiene como cdnsecﬂencia gue esto (el robo)
haya sido imprevisible e irresistible para el Contratista, concurriendo asi todos los
elementos para determinar que el acontec;m;ento ocurrido pertenece al campo del

caso fortuito y/o fuerza mayor.

Esto se sostiene, ademds, en que el robo es un evento tan imprevisible e

irresistible, que no hay en el mundo sistema absoluto e infalible que determine un

100% de seguridad. Vemos dia a dia, como negocios, personas, corporaciones y
hasta Estados sufren perdldas o robos en sus respectlvas actividades, siendo
evidente que esta actuacién ilegal no puede ser fuente propia de riesgo de alguna
actividad. En el presente caso, ésta Unica ocurrencia e inconveniente en el traslado

de las luminarias, nos indica que el Contratista no pusc en riesgo la entrega

1 Tal es el rompimiento del hecho causal gue incluso este supuesto calza como incumplimiento por
hecho determinante de un tercero, que es también eximente de responsabilidad segln lo estabiecido en
el Articulo 1972° del Codige Civil Peruano.
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adecuada y completa de la carga a las instalaciones de la empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente
S.A., sino que ha sido perjudicado por la inseguridad que vivimos en el pais, y que
en términos legales se traduce en un evento desafortunado que lo exime de

responsabilidad por ser un caso. fortuito y/o fuerza mayor.

Dicho esto, al haberse producido un evento de caso fortuito y/o fuerza mayor, ha
quedado claro que el incumplimiento no ha sido injustificado bajo ningun concepto,
siendo ello asi, no se ha generado el requisito de “incumplimiento injustificado”
requerido por el Articulo 165° del Reglamento de Contrataciones con el Estado para

imponer penalidades.

De |a no solicitud de Ampliacién de Plazo

Sin perjuicio de lo antes sefialado y concluido, es necesario analizar la consecuencia
_Jurldlca de la no sohc;tud de Ampliacién de Plazo por parte del Contratista al haber
concurrido el evernto de caso fortuito v/o fuerza mayor, correctamente advertida

por la Entidad, en su contestacién de demanda:

7“(..'.) En buena cuenta, el ' contratista no ha acreditado que el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales se deba a un caso
fortuito o fuera mayor que haya ifnpedido el 'cabal' cumnplimiento de las
mismas y consecuentemente que su retraso esta justifi cado por demas,

si ef contratista, ghora demandante consideraba gue Ia causa _de retraso

se debe a una_causa gue no le es imputable, tenia habilitado su derecho

para solicitar la ampliacién de plazo correspondiente, pero no lo hizo'!

()"

Ahora bien, en relacion a la solicitud de ampliacién de plazo, el Articulo 175° del

Reglamento de Contrataciones con el Estado, establece lo siguiente:

“Articulo 175.- Ampliacién de Plazo Contractual

Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte ef plazo. En
este caso, el: cohtratista ampliard el plazo de las garantias que

hubiere otorgado.

1* El subrayado es nuestro.
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2. Por atrasos o para!fzaciones no imputables al contratista,
3. Por atrasos o paralizaciones en ef cumphm:ento de la prestacron del
contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito y/o fuerza mavyor’ (...)"

Tal como se observa, el Reglamento de Contratacion_es con el Estado se pone en el
supuesto de que se produzca un incumplimiento justificado en la prestacion del
Contra;ista,' ocurriendo un evento de caso fortuito y/o fuerza maybr, frente a lo
cual, el Reglamento permite al Contratista solicitar la ampliacién de plazo. No.hay

dudas al respecto,

En este caso, tal como lo ha expresado la Entidad, el Contratista podia haber
invocado |a solicitud de ampliacién de plazo a fin de no incurrir en incumplifniento y
asi evitar la penalidad impuesta. Frente a elic debemos preguntarnos (Cud! es la
‘consecuencia juridica de no haber solicitado la ampliacién de plazo? ¢El que no
hayé realizado elio, genera automaticamente que pierda la calidad de caso fortuito

y/ fuerza mayor y asi ser acreedor a la penalidad impuesta?

El pedldo de ampl:acnon de plazo es un derecho del Contratista frente a la

ocurrencia de un suceso de caso fortuito y/o fuerza mayor, pero como derecho

puede o no ejercerio

Como consecuenc:a de no EJercerIo se puede decir que el Contratlsta no solo deja
de obtener el plazo adicional que le corresponderia por derecho, sino tamblen deja
de percibir los mayores gastos generales que le. corresponderia. Asimismo,
automa'ticarhente 5e pone a 'merced de un posibie incumplimiento por el
vencimiento del plazo para cumplir con su prestacién; sin embargo, no es posuble
indicar que .al no solicitar una ampliacién de plazo, el Contratista se ponga
automéaticamente en una situacién de un incumplimiento injustificado, pues el
andlisis del incumplimiento injustificado tiene una connotacidén netamente de
responsabilidad civil (que definen los elementos del caso fortmto y/o fuerza mayor,
mientras que el Reglamento de Contrataciones solo los menciona) y el mismo no se
genera automaticamente si es que no se pide una ampliacién de plazo, sino que
tiene que ser analizada caso por caso, situacidon que no ocurrié en el caso que nos

ocupa.

12 B subrayado es nuestro.
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Asi las cosas, como conclusidn, si bien efectivamente el Contratista podia solicitar la
ampliacion de plazo, el que no lo hiciera no tiene como consecuencia que se
considere que automaticamente incurrié en un incumplimiento injustificado, pues la
Entidad (al no recibir la solicitud de ampliacién de plazo por dicha causal) no tuvo la
oportunidad de analizar si efectivamente se produjo la causal de caso fortuito y/o
fuerza mayor, lo cual debié realizarse al momento de determinar la aplicacién de
penalidad (que tiene como requisite el incumplimiento injustificado), que como
hemos analizado no corresponderia al no haber incurrido el Contratista en un

cumplimiento injustificado de la prestacion.

- Finaimente, no es controversia entre las partes que se establecié como monto de la

penalidad la suma de US$ 12,776.60 ddlares americanos, con io cual, al establecer

que no corresponde su imposicion, se debe determinar su restitucion y/o no pago..

Por lo expuesto,  DECLARESE FUNDADO el Primer Punto Controvertido,
correspondiente a la Primera Pretension Principal del Contratista, en consecuencia,
DEJESE SIN EFECTO Ia'pen'aiidad impuesta por la Entidad medianté Carta G439-
2015 de fecha 23 de marzo de 2015, y en consecuenma, DECLARESE que la Entidad

' restltuya a favor del Contratista la suma pagada por concepto de penalidad

‘ascendente a US$ 12,776.60 dolares americanos.

2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO .

En caso se declare fundado el punto 1) precedente, determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Ofiente Sociedad Anonima - Electro
Oriente S.A. que pague a favor del Consorcio Tecsur — Celsa Ia suma de
US$. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Délares Ameficanos), por cbncepto
de indemnizacion.

2.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y de
derecho:

En cuanto al pago de la indemnizacion el demandante refiere que lo solicitado es un

monto racional a efectos de resarcir los gastos y perjuicios generados' por la.
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irregular conducta de la empresa Regional de Servu:lo Publico de Electricidad del

Oriente Sociedad Anonima — Electro Oriente S.A.

- Asimismo, reiteran, que su representada no pretende ningln beneficio, ni derecho

que no nos corresponda, sino que dnicamente pretende gue se cubra un dafio gue
ya se generd por la mala fe con la que actué la empresa Regional de Servicio

PUblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima ~ Electro Oriente S.A.
2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los gue hace
referencia la empresa Regibna} de Servicio Publico de Electricidad del Oriente

Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., respecto a este punto controvertido:

~ Al respecto, la Entidad manifiesta que su contraparte como pretensién accesoria a

Su primera pretensién principal solicita el pago de US$. 10, 000, monto que seguln

sefiala pretende resarcir los gastos y perjuicios generados por la irregular conducta
de su representada; sin embargo, no ha esgrimido un” solo argumento ni ha

ofrecido un solo medio probatorio que Justlﬁque tal pedfdo

Sobre el particular, precisa lo dispuesto en el Articulo 52.2° de Ia Ley de

Contrataciones del Estado, el cual establece lo siguiente:’

“El arbitraje serd de derecho y resuelto por arbitro dnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion de la Constitucion Politica del Pert, de la -
presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho
ptblico y' las 'de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacién del derecho. Esta disposicién es de
orden publico. El incumplimiento de lo dispuesto en este numeral es
causal de anufacidn de laudo”.

En ese escenario, dado que ni la Ltey de Contrataciones del Estado, ni su
reglamento, ni ninguna norma de derecho pUblico establecen las reglas aplicables a.
la obligacién de indemnizar, a efectos de determinar si corresponde amparar o
desestimar la pretensién indemnizatoria del Contratista se deberd tener en cuenta

lo dispuesto sobre la materia en el Codigo Civil,
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Asi las cosas, primero se deberda advertir que para que se configure la
responsabilidad civil contractual o extracontractual es necesaria la concurrencia de -
ciertos elementos tales como: el dafio, la antijuricidad o ilicitud, el nexo causal; y

los factores de atribucion.

El dafio, esta concebido como aquella afectacion que se ocasiona en detrimento o
menoscabo de la persona o de su patrimonio. El dafio, es el aspecto fundamental
de la responsabilidad civil, pues en ausencia de dafio no hay nada que reparar o
indemnizar y por ende no hay ningin problema de responsabillidad civil. Este
requisito es el mas importante y complejo, pues si no se demuestra su existencia y '
la relacion de causalidad entre este y el mcumphmlento no se podra de mnguna

_manera demandar la indemnizacion.

La antijuricidad, tiene que ver con aquel comportamiento o conducta que no esta
amparada en el derecho; una conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene
una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en
su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha

sido construido el sistema juridico. En la responsabilidad. civil confractual, la
' -antrJurldladad lo constttuye el mcumpllmlento contractual. Asi, el mcumplrmlento es
considerado, como el prlmero de los requisitos -de Ia responsabilidad civil
contractual; el cual se presenta como un comportamlento del deudor que quebranta

la obligacién, adquiriendo ese obrar el caracter ilicito o antijuridico.

El nexo causal, tiene que ver con la rela_c:ién de causalidad que debe existir, es
decir de antecedente-consecuencia entre la conducta. antijuridica del autor y el
dafo causado a la victima, pues de lo contrario no existird responsabilidad civil. En
el caso de la responsabilidad contractual, es necesario que entre el incumplimiento,
pbr una parte, y el dafio o perjuicio por otra, medie una relacién de causalidad: que
el dafio sea la consecuencia inmediata y directa del incumplimiento o del hecho
danoso. |

Los factores de atribucion, en la responsabilidad civil contractual, de acuerdo a ia
normatividad vigente, el factor de atribucién lo constituye la culpa clasificada en
tres grados: la culpa leve, la culpa grave o inexcusable y el dolo. El dolo se define
en nuestro ordenamiento juridico, Articulo 1318° del Cédigo Civil, comg la intencién
deliberada de no ejecutér la obligacién; por su parte, la culpa se entiende como la
negligencia, descuido, falta de diligencia o cuidado, faita de precaucién,

inadvertencia, con que una persona afronta el cumplimiento de sus obligaciones. La
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graduacién sefialada anteriormente permite aumentar o disminuir fa
responsabilidad segin lo sefalan jos Articulos 1319°, 1320° y 1321° del Cédigo

~ Civil.

A la luz de lo anteriormente expuesto, resulta claro que tal pretension del
demandante no puede ser atendida por su despacho arbitral toda vez que de la

revision de los documentas que en calidad de prueba adjunta es evidente que:

a) No ha-acreditado la existencia de los dafios alegados, pues no ha demostrado
con documento. idéneo que haya incurrido en gastos; |

b) No ﬁa demostrado la.antij'uridicidad de la conducta de la demandada. En efecto, -
no ha acreditado que su representada haya incumplide el contrato. El accionar

~ de Electro Oriente se llevé a cabo en estricta aplicacién de nuestro ordenamiento
juridico pues, la penalidad fue impuesta en estricta aplicacion del Articulo 165°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado;

c) No ha acreditado el nexo causal;

d) No ha demostrado que la Entidad haya actuado con dolo o cuipa. Cabe recordar
que 'ta prueba pordolo o culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la
me;ecuuon de la obligacién, o por su cumplimiento parmal tardio o defectuoso
tal y como Io sefiala el Articulo 1330° del Cod;go Civil, factores de atrtbucmn que '

el actor tampoco ha podido probar

i - W mw s

Es 'importanfe también sefialar que de conformidad con el Articulo 1331° de| Cédigo

Civil la prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia corresponde al ‘perjudicado

por la inejecucion de la obligacién, o por su cumplimiento tardio o defectuoso. En

. ese mismo sentido se han pronunciado nuestros tribunales cuando en reiterada y

uniforme jurisprudencia han establecido que: “para que haya dafio contractual
resércible ho basta qL)e se incumpla la obligacién y que el incumplimiento sea
imputable al deudor, sino que este produzca un perjuicio a3 quien lo alega, perjuicio
que debe estar plenamente acreditado”.

En tal sentido, la Entidad manifiesta que la pretensidon indemnizatoria también
debera ser-desestimada.

2.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO
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Respecto a la Primera Pretension Accesoria a la Primera Principal de la demanda.
Mediante esta pretensién el Contratista solicita que se disponga gque la Entidad le

pague la suma de US$ 10,000.00 por concepto de indemnizacidn.

Como la presente es una pretensién accesoria, la misma U(nicamente deberd ser
analizada si es que la pretensién principal respecto a la cual es conexa se declara
fundada (recordemos que las pretensiones accesorias siguen la suerte de la

principal), situacidon que ha ocurrido, con lo cual es procedente el pronunciamiento.

Una solicitud de indemnizacion, estd enmarcada dentro de un andlisis de la

responsabilidad civil y es netamente patrimonial.

La Responsabilidad Civil, asi como todas las fuentes de las obligaciones, pueden
tener dos origenes inmediatos: contractual o extracontractual. Si bien es cierto que-
las fuentes de las obligaciones en ambos casos son diferentes, de realidades
diversas y de perspectivas diversas, no es menos cierto que la teoria de la
responsabilidad eé una sola y que la finalidad en ambos casos es obtener la
reparacién econdémica de los dafios que han sido efectivamente causados por Lln
agente determinado. | '

Los elementos que conﬁgt]rah tanto la responsabilidad extracontractual como la
,reéponsabiiidad contractuai, tienen rasgos similares, tomando en cuenta gue ambas
figuras de responsabilidad civil suponen la bisqueda de la réparacién de los dafios
irrogados en rézén'de una conducta inadecuada o ilicita qgue produce este éfecto
dahoso. Asi pues, los elementos que conﬁguran la responsabilidad son: (i) la
imputabilidad; (ii) la ilicitud o antijuricidad; (iii) el factor de atribucién; (iv) el nexo

causal; y (v) el dano.

Todos estos elementos deben ser analizados a la luz de lo que !a parte pretende vy,
ademas, de la prueba que fehacientemente ha sido mermado. patrimonialmente.
Para tales efectos, es necesario analizar lo que el Contratista sefiala en su demanda

arbitral:

“El pago de nuestra indemnizacién -también por un monto racional-

pretende resarcir. los gastos y perjuicios generados por la irregular

conducta de ELECTRO ORIENTE. En este punto, reiteramos que nuestro
consorcio no pretende ningdn beneficio, ni derecho qgue no nos

corresponda, sino que unicamente pretende se cubra un dafio gue ya se
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generdé por la mala fe con la que actué ELECTRO ORIENTE (.})" (el
subrayado es nuestro) '

Si bien el Contratista pretende el pago de una indemnizacidn por una suma de US$
10,000.00 sefialando que con ello se pretende resarcir los "gastos y perjuicios
generados”, en ninglin momento desarrolla, ni indica, cudles son esos gastos vy
perjuicios que pretende sean resarcidos, no pudiendo este Arbitro Unico analizar de

la nada la solicitud del Consorcio Tecsur - Celsa, pues ex nihilo nihil fit.

En consecuencia, corresponde DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretensidn
Accesoria a la Primera Pretension Principal -de la demanda, por .los motivos

expuestos.
3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

En caso se desestime el punto 1) precedente, determinar si corresponde o
no que se declare que Ia penalidad que Ia Empresa Regional de Servicio
Pdblico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A.
unicamente debe lmponer al Consorcio Tecsur - Celsa solo debe estar
referida a Ia supuesta demora en la entrega de dos lummanas que
equivaldria la suma de US$. 36.00 (Treinta y Seis con 00/100 Délares

Americanos) y, por ende, determinar si corresponde o no que se restituya

" al Consorcio Tecsur - Celsa la suma de USS$. 12,742.00 (Doce Mil

Setecientos Cuarenta y Dos con '00/100 Délares 'Ar'nericanos) que- es la
diferencia entre el indebido monto retenido y la penalidad que aun en este

supuesto debid aplicarse.
3.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y de
derecho:

Al respecto, la demandante manifiesta que en el negado supuesto que su
pretensién principal sea desestimada solicitan que se declare que {a penalidad que
fa empresa Regional de Servicio Publico 'de Electricidad del Oriente Sociedad
Anonima - Electro Oriente S.A. unicamente debe imponer al Consorcio Tecsur —
Celsa sélo debe estar referida a la supuesta demora en la entrega de dos luminarias

gue equivaldria a la suma de US$ 36,00 y, por ende, restituirtes la suma de Uss
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12,742.00 que es la diferente entre el indebido monto retenido y la penaiidad que

aln en este supuesto debio aplicarse.

Para estos efectos, el demandante indicar que se ha aéredftado que las 1042
luminarias si ingresaron al local de la empresa Regional de Servicio Plblico de
Electricidad def Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. dentro del plazo

convenido en el Contrato.
3.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la empresa Regional de Servicio PUblico de Electricidad del Oriente

Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., respecto a este punto controvertido;

Como pretension subordinada a su primera pretension “principal, el demandante
solicita que la penalidad que su representada (nicamente le debe imponer solo
debe estar Feferida a la supuesta demora en la entrega de dos luminarias que
equivaldria a la suma de US$. 36.00 Yy por ende gque se le restituya la suma de
US$.12, 742.00. |

Sobre el particular, la demandada se remitié a los argumentos utilizados para

desvirtuar la pretension principal en el sentido que al encontramos ante un contrato

* que involucra obligaciones de ejecucién periédica, especificamente dos prestaciones

parciales, en cumplimientolde lo dispuésto por el Articulo 165° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones con el Estado, a efectos del calculo de la penalidad se
debe tomar como base el plazo y el monto de tal prestacién parcial incumplida gque
en el presente caso consistente en la entrega de 1544 Luminarias dentro de los 90

dias siguientes a la firma del contrato (1044 eh Loreto y 500 en San Martin).

En tal sentido, el pedido del demandante para que efectie el calcuio sobre la base
del monto equivalente a las dos (02) iuminarias faltantes no tiene mayor sustento
pues va en contra de lo d:spuesto por el Articuio 165° del Regltamento de la Ley de

Contrataciones con el Estado gue prescribe que el calculo debe efectuarse sobre ia

base del monto correspondiente a la prestacién parcial que fuera materia de

retraso. En el caso de autos, la prestacion parcial materia de retraso no es las dos
luminarias faltantes, sino la entrega de 1544 Luminarias que debieron entregarse

dentro de los 90 dias siguientes a |la suscripcion del contrato,
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3.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

Respecto a la Primera Pretensién Subordinada a la Primera Prinéipal de la demanda.
Mediante esta pretension el Contratista solicita que, en caso se desestime el pedido
efectuadoe en la Primera Pretensién Principal, se establezca que la penalidad
unicamente corresponderi’a ser impuesta teniendo en cuenta el item de
incumplimiento y no ‘todo el Contrato, y en ese sentido, se imponga unicamente
una penalidad de US$ 36.00 y se devuelva la suma de US$ 12,742.00.

Como la presente es una pretensién subordinada, la misma Gnicamente deberd ser
analizada si es que la pretension principal respecto a la cual es conexa se declara
infundada (recordemos que las pretensiones sﬁbordinadas se analizan si y solo si la
pretension principal es desestimada), situacién que no ha ccurrido, con o cual no

es procedente el pronunciamiento.

En consecuencia, corresponde DECLARAR IMPROCEDENTE la Primera Pretensron
Subordinada a la Primera Pretensién Prmapa! de la demanda, por los motivos

expuestos.

4. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

'En. caso se declare fundado el punto 3) precedente, determinar si

‘ corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a Ia Empresa Regmnal de -

Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Orrente S.A. que pague a favor del Consorcio Tecsur - Celsa la suma de
US$. 10,000.00 (Diez Mil con 00/100 Délares Americanos), por concepto

de indemnizacién.
4.1 POSICION DEL CONTRATISTA

Respecto a esta controversia cabe precisar que los fundamentos expuestos por el
Consorcio Tecsur - Celsa para la segunda pretensién estan intirmamente ligados con
el presente punto controvertido, razén por la cual se tendrd presente ios
fundamentos de hecho y de derecho precisados por dicha parte en el andlisis del
referido punto controvertido precedente,

4.2 POSICION DE LA ENTIDAD
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A continuacién se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente

Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A., respecto a este punto controvertido:

Al respecto el demandante como pretensién accesoria a su pretensién subordinada
solicita el pago de US$. 10, 000 como indemnizacién; sin embargo, no ha
esgrimido un solo argumento ni ha ofrecido un solo medio probatorio que justifique

tal pedido.

_ No obstante ello, Ia demandada indica que se remite a los argumentos ya sefialados
para desvirtuar la pretensmn accesoria a la primera pretensién prmc:pai con la

salvedad que el presente caso ni siquiera ha alegado dafio alguno.
4.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

En cuanto a la Primera Preten5|on Accesoria a la Primera Pretensmn Subordinada a
la Primera Pretensidon Principal de la demanda Mediante esta pretensién el
'Contrat|sta solicita que, en caso se declare fundado eI pedido efectuado en la
Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretensmn Prmcnpa! se disponga que

la Entldad le pague la suma de Uss$ 10 000 00 por concepto de mdemmzacnon

Como la presente es una pretensmn accesoria, la misma unlcamente deberd ser
anahzada si es que la pretensidn principal respecto a la cual es conexa se declara
fundada (recordemos que las pretensiones accesorias siguen la suerte de la
principal), situacién que no ha ocurrido (habiéndose declarado improcedente la
pretension principal de la cual es conexa), con lo cual no es procedente el

pronunciamiento.

En consecuencia, corresponde DECLARAR IMPROCEDENTE la Primera Pretension
Accesoria a la Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal de

la demanda, por los motivos expuestos.
5. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde ordenar o no a Ia Empresa Regional de Servicio

Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A.

el pago de todos los gastos arbitrales incluido honoraria_s de Jos abogados
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y técnicos que sean necesarios, debido a que la controversia gue se esta

generando es Unica y exclusivamente atribuible a ellos.
5.1 POSICION DEL CONTRATISTA

Mediante escrito de demanda de fecha 21 de abril de 2016, se advierte que el
Consorcio Tecsur - Celsa no manifiesta los argumentos que sustenten esta

pretension, tan soio la plantea.

5.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuaciéon se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la empresa Regional de Servicio Plblico de Electricidad del Oriente

Sociedad Anonima ~ Eiectro Oriente S.A., réspecto a este punto controvertido:

Respecté al presente punto controvertido la Entidad indica que de conformidad con
el numeral 1 del Articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071, los cosfos y costas
del presente proceso arbitral deberdn ser asumidos completan’:ente por el
demandante, toda vez que su demanda cérece de fundamentos facticos y legaies

que la amparen.

5.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

El numeral 1) del Articulo 72° del Decreto Leglslatlvo N° 1071 dlspone que los
Arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los costos lndlcados en el
Articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del ‘Artlculo 73° sefiala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral. Ademas, tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene
pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de [a parte
vencida. Sin embargo, los Arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso; o |

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Arbitro Unico se

pronuncie sobre este tema de manera. discrecional y apelando a su debida

_ prudencia.
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Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Arbitro Unico,
no puede afirmarse en puridad que existe una “parte perdedora”, en vista de que
ambas partes tuvieron motives suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta
de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral. Por ello, atendiendo al
buen comportamiento procesal de las partes y a la incertidurhbre juridica que
existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de
la mitad de jos gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los
honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos y
-costas en que incurrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente

arbitraje.

En relacion a éllo, cabe precisar que producto de las pretensiones planteadas por el
Consorcio Tecsur - Celsa, se tiene que conforme a los numerales 54) y 55) del Acta
de Instalacién de Arbitro Unico de fecha 15 de .marzo de 2016, se fijaron los
honorarios arbitrales netos para el Arbitro Unico, en la suma de S/. 2,400.00 (Dos
Mil Cuatrocientds- y 00/100 Nuevos Soles), y como honorarios netos dé la
Secretaria Ad Hoc y, que incluid los gastos procedimentales, la suma de S/.
-1,220.00 (Un Mil Doscientos Veinte y 00/100 Nuevos Soles). Ello implica que ios
gastos arbitrales. derivados'del' Acta de Instalacién hicieron un total de S/. 3,620.00

(Tres Mil Seiscientos Veinte y 00/ 100 Nuevos Soles).

Tales montos, fueron cubiertos por cada una de las partes, de lo cual se dejé
constancia a través de las Resoluciones N° 05 y N° 09 de fechas 27 de abril y 23 de

mayo de 2016, respectivamente.

Asimismo, es importante recordar que mediante Resolucién N° 08 de fecha 02 de
mayo de 2016, se efectud una liquidacion por la presentacién de la demanda por
parte del Consorcio Tecsur - Celsa, fijdndose como honorario arbitral néto.pafa el
Arbitro Unico, la suma de S/. 6,595.12 (Seis Mil Qui_nientos' Noventa y Cinco y
12/100 Nuevos Soles), y como honorario neto de la Secretaria Ad Hoc, que incluia
los gastos procedimentales, la suma de S/. 4,056.80 (Cuatro Mil Cincuenta y Seis y
80/100 Nuevos Soles). Ello implica que los gastos arbitrales derivados por el
aumento de cuantia de la demanda, hicieron un total de S/. 10,651.92 (Diez Mil

Seiscientos Cincuenta y Uno y 92/100 Nuevos Soles).
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Tales montos, fueron cubiertos por cada una de las partes, de lo cual se dejo
constancia a través de las Resoluciones N° 11 y N° 18 de fechas 23 de mayo y 08

de julio de 2016, respectivamente,

En ese sentido, estando a la decisién de este Arbitro Unico de que cada una de las

partes asuma sus costos, costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que

respecta a los gastos arbitrales gue en total ascienden a S/. 14,271,92 (Catorce Mil

Doscientos Setenta y Uno y 92/100 Nuevos Soles), cada parte deberd asumir el

- 50% de este monto, es decir S/. 7,135.96 (Siete Mil Ciento Treinta y Cinco y

96/100 Nuevos Soles).
DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Que,. finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que para la expedicion de este

laudo ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha

examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de

fa sana critica y al brincipio de libre valoracion de la 'prueba y que el ‘sentido de su
Decisién es el resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la 'cbn'troversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos. de los
argumentos'esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el
presehte laudo, habiendo tenido también presente durante la tramitaciéon de todo
este proceso arbitral y en la expedicién de este laudo, los principios que orientan y
ordenan todo arbitraje y- que fueron consignados en el Acta de Instalacidon de
Arbitro Unico. | -

Estando a las consideraciones expuestas el Arbitro Unico, en Derecho y dentro del

plazo fijado para tales efectos, RESUELVE;:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADA la Primera Pretension Principal derivada de la
demanda planteada por el Consorcio "i’ecsur-- Celsa y contenida en el Acta de la
Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y Aﬁmisién de Medios Probatorios; y
en tal sentido, DEJESE SIN EFECTO Ia penalidad impuesta por la empresa .
Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente Sociedad Anonima - Electro
Oriente S.A. mediante Carta N° G439-2015 de fecha 23 de marzo de 2015 Y, en
consecuencia, ORDENESE a Ia empresa Regional de Servicio Plblico de Electricidad
del Oriente Sociedad Anonima - Electro Oriente S.A. que restituya a favor del

Consorcio Tecsur - Celsa la suma ascendente a US$. 12,776.60 (Doce Mil
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Setecientos Setenta y Seis y 60/100 Délares Americénos) por concepto de

penalidad.

- SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADA |a Pretensidon Accesoria a la Primera

Pretension Principal derivada de la demanda plahteada por el Consorcio Tecsur -
Celsa y contenida en el Acta de la Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y

Admisién de Medios Probatorios; y en tal sentido, INDIQUESE que no corresponde

indemnizacion alguna por los motivos expuestos en. dicho andlisis.

TERCERO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Pretensién Subordinada a la Primera

Pretensién Principal derivada de fa demanda planteada por el Cohsorcio Tecsur -

Celsa y contenida en el Acta de la Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos y
Admisién de Medios Probatorios; y en consecuencia, INDIQUESE que no es

procedente su pronunciamiento, debido a la naturaleza de dicha pretension.

CUARTO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la Pretensién Accesoria a la Pretensién
Subordinada a la Primera Pretensién Principal derivada de la demanda planteada
por el Consorcio Tecsur - Celsa y contenida en el Acta de la Audiencia de Fijacién de

Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios; y en tal sentido,

 INDIQUESE que no es procedente su pronuncnamlento debido a la naturaleza de

dicha pretension.

QUINTO.; DECLARESE INFUNDADA la Segunda Pre'tensién Principél derivada de

- la demanda planteada por el Consorcio Tecsur - Celsa y contenida en el Acta de la

Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios; y
en tal sentido, DISPONGASE que tanto el Consorcio Tecsur - Celsa asi como la

empresa Regional de Servicio Piblico de Electricidad 'dei_Oriente Sociedad Anonima

— Electro Oriente S.A., asuman cada una dc_é ellas y directamente, ios gastos

arbitrales que les correspondia sufragar (50% a cargo de cada una de ellas); asf

mismo, establézcase que cada una de las partes deberd asumir ias costas y costos

generados por la tramitacion del presente proceso arbitral.

SEXTO.- REMITASE - al Organismo Superior de ias Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presente Laudo Arbitral.
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Laudo Ar:bitral de Derecho
Arbitro Unico:

Dr. Carlos Alberto Matheus Lopez.
Notifiguese a las partes el presente Laudo, haciéndoles saber que tiene caracter

vinculante y ejecutivo y que es eficaz desde el dia de su notificacion, asi que como,

contra el mismo, cabe plantear Recurso de Anulacién.

Y, para que conste, firma el presente Laudo el Arbitro Unico, ante la Secretaria del

mismo, en el lugar y fecha sefialados al principio.
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