PROCESO ARBIIRAL
Consorcio M&I( _Asoctados
Gobierno Regional de o Libertad

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR EL ABOG. VICTOR MANUEL BELAUNDE GONZALES,
ABOG. MARIO COLBERTH REYNA RODRIGUEZ Y ABOG. RAMIRO RIVERA
REYES, EN El. ARBITRAJE SEGUIDO POR CONSORCIO M&C ASOCIADOS Y
GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD

RESOLUCION N° 09

—

%

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION.- |
El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Trujillo a los diecisiete

dias del mes de abril del afio dos mil diecisiete. ¢

LAS PARTES.-

Demandante: CONSORCIO M&C ASOCIADOS (en adelante el
Supervisor, ia Supervision o el Demandante).

Demandado: GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD (en adelante la
Entidad o el Demandado).

DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-

VICTOR MANUEL BELAUNDE GONZALES - Presidente del Tribunal
MARIO COLBERTH REYNA RODRIGUEZ - Arbitro

RAMIROQ RIVERA REYES - Arbitro

JORGE GIANCARLO DIONICIO BAZAN - Secretario Arbitral——

TRAMITACIC)N DEL PROCESO ARBITRAL.-

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL
Con fecha 28/01/13, CONSORCIO M&C ASOCIADOS y GOBIERNO
‘%/REGIONAL DE LA LIBERTAD, suscribieron el Contrato N° 028-2013-GRLL-
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GRAB, Contrato de Consultoria para la Supervision de la Obra “Mejoramiento
de Tramos Criticos de los Canales de Riego San José de Cultambo,
Jequetepeque, Santa Maria Y el Paimo del Valle Jequetepeque, Provincia de

Pacasmayo — La Libertad”.

Enla cléusula Décima Quinta del citado Contrato, se estipuld que, cualquiera
de las partes tiene el derecho de iniciar al arbitraje administrativo, a fin de
resolver las controversias que se presenten durante la etapa de ejecucion
contractual, dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°,
175°, 177° y 179° de! Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52° de la L.ey
de Contrataciones del Estado. Asimismo, se acord6 que facultativamente,
cualguiera de las partes podra someter a conciliacién la referida controversia,
sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no sé llegué a un acuerdo entre
ambas, segun lo sefialado en el articulo 214° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

2. DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL _
Al haberse suscitado una controversia entre las partes CONSORCIO M&C
ASOCIADOS, designa como arbitro al ABOG. RAMIRO RIVERA REYES y el
GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD, designd como arbitro al ABOG.
MARIO COLBERTH REYNA RODRIGUEZ y; mediante Res. No.179-2016-
OSCE/PRE, se designd como tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral
al ABOG. VICTOR MANUEL BELAUNDE GONZALES.

Con fecha 17/10/16, se instalo el Tribunal Arbitral, con asistencia de ambas
partes. En dicha oportunidad, los miembros del Tribunal Arbitral declararon
haber sido debidamente designados de acuerdo a Ley y al convenio arbitral

celebrado entre las partes. Asimismo sefalaron que no tienen ninguna

s |
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incompatibilidad, ni compromiso con las partes y que se obligan a desempefar
con imparcialidad y probidad la labor encomendada.

3. ACTA DE AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
Mediante Resolucién N° 05, se citd a las partes para la Audiencia de
Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos, la misma que se
realizé el 13/01/17.

3.1 CONCILIACION

El Tribunal Arbitral sefiala que, a pesar de haber invitado a las partes a
conciliar sobre las materias controvertidas, no ha podido arribarse a acuerdo
conciliatorio alguno, por lo que debe continuarse con el tramite del proceso.
No obstante se informé a las partes de la posibilidad que tienen de conciliar
parcial o totaimente sus pretensiones en cualquier momento del proceso

arbitral.

3.2 FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Teniendo en cuenta las pretensiones’ de la demanda, contestacion de
demanda y la propuesta de puntos controvertidos presentada por la
Supervisién con escrito de-fecha 11/01/17, el Tribunal Arbitral procede a fijar

los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde declarar o no la NULIDAD de los descuentos
aplicados indebidamente, por la suma de S/.28,888.02 (VEINTIOCHO MIL
DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO Y 02/100 NUEVOS SOLES), asi
como la NULIDAD de la liquidacion de fa Supervision de Obra elaborada

ﬁ/ por la entidad, en la cual se consigna ejecutar adicionalmente descuentos
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por la suma de S/.39,013.33 (TREINTA Y NUEVE MIL TRECE Y 33/100
NUEVOS SOLES).

2. Determinar si corresb'onde declarar 0 no la APROBACION de la
Liquidacién Final presentada por la Supervision,

3. Determinar si corresponde declarar o no el reconocimiento detl pago de los
Intereses Legales gene'rados a favor del Contratista desde la fecha de la
aplicacion de los descuentos, hasta la fecha de la devolucién'de los
descuentos.

4. Determinar si corresponde ordenar o no que la entidad asuma el integro
de los Costos Arbitrales y las Costas del Proceso que incluyen el pago de
los honorarios del Asesor Juridico del Consorcio M&C Asociados,
equivalente al 15% del Monto de la Controversia.

5. Determinar si corresponde ordenar o no gue el Gobierno Regional de La
Libertad otorgue la Conformidad del Servicio de Consultoria de
Supervisién de ocbra a favor del Consorcio M&C Asociados.

6. Determinar o no el monto de la Indemnizacién por dafios y perjuicio, a
tavor del Contratista Consorcio M&C Asociados.

7. Determinar a quién y en qué proporcion corresponde, ordenar el pago de

gastos arbitrales.

3.3 REGLAS PARA EL. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL
SOBRE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
- Ei Tribunal Arbitral deja constancia que, una vez fijados los puntos
W controvertidos, éstos constituyen una pauta de referencia y se reserva el
derecho de modificarlos, ampliarics y analizarlos en el orden que
considere mas conveniente, conforme a lo establecido en el articuio 39°
del Decreto Legislativo 1071, Ley de Arbitraje.
- Que, en el caso de liegar a la conclusion de que, para resolver la presente

controversia, careciese de objeto prenunciarse sobre alguno de los puntos

X Jf 4



PROCESO ARBITRAL
Consorcio MeZ( Asociados
Gobierno Regional de la Libertad

controvertidos previamente establecidos, 'podré prescindir de tal

pronunciamiento motivando las razonés de tal decision.

3.4 ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
De conformidad con lo establecido en numeral 31 de! Acta de Instalacién de
_ fecha 17 de octubre de 2016, el Tribuna! Arbitral procedid a admitir los

siguientes medios probatorios:

- CONSORCIO M&C ASOCIADOS:
Los medios probatorios documentales referidos en los anexos 1B al 1N
del escrito de Demanda, presentado con fecha 08 de Noviembre del
2016.

- PROCURADURIA PUBLICA DEL GOBIERNO REGIONAL DE LA
LIBERTAD:
Los medios probatorios documentales referidos en los anexos 2.b al 2.9
del escrito de Contestacién de Demanda, presentado con fecha 13 de
Diciembre del 2016.

3.5 PRUEBAS DE OFICIO

El Tribunal Arbitral se reservo el derecho de disponer oportunamente la
actuacién de oficio de cualquier otro medio probatorio que considere
conveniente, al amparo de lo establecido en los numerales 31 —tercer y cuarto
parrafo, 32 y 33 del Acta de Instalacion de fecha 17 de octubre del 2016.-

4. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS

Mediante Resolucion No. 06, se declard culminada la etapa probatoria y de
%/ conformidad con el numeral 44 de las reglas del proceso arbitral, se concedio

v} s
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a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles para que presenten sus

alegatos escritos y de considerario necesario soliciten informar oralmente.

Con fecha 27/01/17, la Supervisién presenté sus alegatos escritos; del mismo

modo la Entidad con escrito de fecha 30/01/17 formulé sus alegatos finales.

5. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
Teniendo en cuenta que ninguna de las partes solicitd hacer uso de los
informes orales, el Tribunal Arbitral mediante resolucién No. 07, prescindié de

la Audiencia de Informes orales.

6. PLAZO PARA LAUDAR
De conformidad con el numeral 45 del Acta de instalacion del Tribunal Arbitral,
mediante Resolucién No. 07, se fijo en treinta (30) dias habiles, el plazo para
laudar, el mismo que fue extendido mediante Resolucién No. 08 por treinta

(30) dias adicionales.

V. LA DEMANDA.-
Con fecha 08/11/16, CONSORCIO M&C ASOCIADOS presentd su demanda
contra GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD, formulando las siguientes

pretensiones:

PRETENSIONES ARBITRALES

1. Que se declare la NULIDAD de los descuentos aplicados indebidamente,
por la suma de VEINTIOCHO MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO
Y 02/100 NUEVOS SOLES (S/. 28,288.02), asi como la NULIDAD de
Liquidacion de la Supervisién de Obra, elaborada por la Entidad, en la cual

se consigna ejecutar adicionalmente descuentos por la suma de TREINTA
%/Y NUEVE MIL TRECE Y 33/100 NUEVOS SOLES (S/. 38,013.33) lo cual
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6.

hace un Total a descontar, equivalente a la suma de SESENTA'Y SIETE
MIL TRESCIENTOS UNO Y 35/100 SOLES, (S/. 67,301.35) segun la
Liquidacion practicada por el Gobierno Regional de la Libertad por no
haber sido acogida por la Supervision.

Que se declare APROBADA la Liquidacion Final presentada por la

Supervision.

Que la Entidad reconozca el pago de los Intereses Legales generados a
favor del Contratista desde la fecha de la aplicacion de los descuentos,
indebidamente aplicados, hasta la fecha de la devolucion de los

descuentos indebidamente aplicados.

Que la Entidad asuma el integro de los Costos Arbitrales y las Costas del
Proceso que incluyen el pago de los honorarios del Asesor Juridico del
Consorcio M & C Asociados, equivalente al 15 % del Monto de la
Controversia, por cuanto ésta se ha generado por culpa imputable a la
Entidad

Que el Gobierno Regional de La Libertad otorgue la Conformidad del
Servicio de Consultoria de Supervision de Obra, a favor del CONSORCIO

M & C ASOCIADOS

Que el Tribunal Arbitral determine el monto de la Indemnizacién por Dafios

ﬁ/y Perjuicios, a favor del Contratista CONSORCIO M & C ASOCIADOS
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FUNDAMENTOS DE HECHO

Que, los fundamentos que sustentan sus pretensiones, se encuentran
detalladas en el escrito de su propésito, los cuales seran tomados en cuenta

al momento de analizar y resolver cada una de sus pretensiones.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

El Tribunal Arbitral deja constancia que con fecha 13/12/16, el GOBIERNO
REGIONAL DE LA LIBERTAD, contestd la demanda, interpuesta por el
CONSORCIO M&C ASOCIADOS, poniendo de manifiesto su posicion y
solicitando se declare INFUNDADA la demanda en todos sus extremos
conforme a los fundamentos detallados en el citado escrito y que el Tribunal
Arbitral evaluara al momento de analizar y resolver cada una de sus

pretensiones.

VIl. MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA.-
En el numeral 8 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, se establecié que
la legislacion aplicable para resolver el fondo de l1a controversia sometida
al presente arbitraje, de acuerdo a lo establecido en el numeral 52.3) del
articulo 52 de la Ley, deben mantener obligatoriamente el siguiente orden de
prelacién en la aplicacion del derecho: 1) La Constitucion Politica del Peru, 2)
La Ley de Contrataciones del estado — a_probada por Decreto Legislativo 1017
y modificada por Ley No. 29873-; 3) el Reglamento de ia Ley —aprobada por
Decreto Supremo No. 184-2008-EF y rhodificado por Decreto Supremo No.
138—2012-EF-, 4) las nornﬁas de derecho publico y 5) las de derecho privado.
Asimismo se indicd que Ié aplicacion dei Decreto Legislativo 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitraje se realizara de manera supletoria y siempre

%,.que no se oponga a lo establecido enla Ley y el Reglamento.
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VIil.

Asimismo en el numeral 8 del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, se
establecié que, para el proceso arbitral, seran de aplicacién las Reglas
Procesales establecidas por las partes, !a Ley de Contrataciones de! Estado,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1071 y modificada por la Ley N° 29873,
su Reglamento, aprobado por Decreto Sﬁpremo N° 184-2008-EF y modificado
por Decreto .Supre‘-mo N 138-2012-EF vy las Directivas que apruebe el OSCE
para tal efecto. Supletoriamente, regiran las normas procesales contenidas en
el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto legislativo que norma el arbitraje.
Adicionalmente se indicoé que en caso de insuficiencia de las reglas que
anteceden. el Tribunal Arbitral queda facuitado en todo momento para
establecer las reglas procesales adicionales que sean necesarias, respetando
el principio de legalidad y resguardando el derecho constitucional al debido
proceso y al derecho de defensa de las partes, velando porque el
procedimiento se desarrolle bajo los principios de celeridad, equidad,

inmediacion, privacidad, concentracion economia procesal y buena fe.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA CUESTION
CONTROVERTIDA

Y CONSIDERANDO:

A.

CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefalar lo siguiente: (i)
Que, este Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad a las reglas
establecidas en el Acta de Instalacién, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1071 y
modificada por la Ley N° 29873, su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N° 138-2012- EF
y por el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje; (i) Que,
CONSORC!O M&C ASOCIADOS, presentd su demanda dentro de los plazos
dlspuestos y ejercio plenamente su derecho de defensa (ii) Que, el



PROCESO ARBITRAL
Consorcio MeIC Asociados
Gobierno Regional de la Libertad

2

GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD, fue debidamente emplazada con
la demanda y ejercid plenamente su derecho de defensa (iv) Que, las partes
tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios,
asi como ejercer la facultad de presentar alegatos y (v) Que, el tribunal Arbitral

procede a laudar dentro del plazo establecido.

Por lo antes manifestado, el Tribunal Arbitral procede a evaluar los puntos
controvertidos establecidos en la audiencia de fecha 13/01/17, cuyo
pronunciamiento sera a su criterio evaluado de manera indistinta, en orden y
agrupacion que permita la emisién del pronunciamiento acorde al desarrollo

de las pretensiones incoadas.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde a este
Tribunal pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos del
proceso, teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al mismo, para
determinar, en base a la valoracién conjunta de elias, las consecuencias
juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcién de

lo que haya sido probado o no en el marco del proceso.

En ese sentido, debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a
quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales

hechos.

10
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B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

1. ANALISIS CONJUNTO DEL PRIMER Y SEGUNDO PUNTOS
CONTROVERTIDOS

1. Determinar si corresponde declarar o no la NULIDAD de los descuentos
aplicados indebidamente, por la suma de $/.28,888.02 (VEINTIOCHO MIL
DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO Y 02/100 NUEVOS SOLES), asi
como la NULIDAD de liquidacion de la Supervision de Obra elaborada por
la entidad, en la cual se consigna ejecutar adicionalmente descuentos por
la suma de S/.39.013.33 (TREINTA Y NUEVE MIL TRECE Y 33/100
NUEVOS SOLES).

2 Determinar si corresponde declarar o no la APROBACION de la

Liquidacion Final presentada por la Supervisién.
POSICION DE LA SUPERVISION

- Indica la Supervision que, con fecha 28/01/13, el GOBIERNO REGIONAL
DE LA LIBERTAD y el CONSORCIO M&C ASOCIADOS suscribieron el
Contrato de Consultoria para la Supervision de la Obra "MEJORAMIENTO
DE TRAMOS CRITICOS DE LOS CANALES DE RIEGO SAN JOSE DE
CULTAMBO, JEQUETEPEQUE, SANTAMARIA, Y EL PALMO DEL VALLE
JEQUETEPEQUE, PROVINCIA DE PACASMAYO — LA LIBERTAD" en

la modalidad contractua! de Suma Alzada.

- Que, el monto Total del Contrato original, asciende a la suma de Doscientos

Setenta y Ocho Mil Ochocientos Veinte y Ocho con 10/100 Nuevos Soles

ﬁ/' (8/.278,828.10).

11
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- Que, existe un Adicional de la prestacion del Servicio, segun
ADDENDA 003 — 2014 al Contrato N° 028 — 2013 — GRLL-GRAB por
la suma de Cuarenta y Un Mil Ochocientos Veinte y Cuatro con 21/100
Nuevos Soles (5/.41,824.21).

- Que, la Controversia surge por la presunta inejecucion parcial del
Servicio de Supervision al no haberse encontrado 1 Topografo y al
Especialista en Geotécnia en el lugar de la ejecucion de la Obra, razon
por la cual se ha descontado indebidamente las remuneraciones por
estos dos profesionales, equivalente a un periodo de tres (3) meses,
(correspondiente a las valorizaciones 6, 7 y 9, de los meses de
Setiembre, Octubre y Diciembre del 2013 respectivamente} lo cual
asciende a un Total de S/. 28,288.02 Nuevos Soles, esto es, han
descontado como si no hubieran trabajado durante ese periodo lo cual
no corresponde a la verdad ya que dicho profesional si ha tenido
permanencia durante todo ese periodo y por cuanto el Coordinador
de Obra se apersona en campo una sola vez por mes para verificar el
avance de obra del mes anterior, por lo que es imposible haber
verificado en el mes siguiente en cada uno de los tres meses, la

presunta falta de los Técnicos, en el mes anterior.

- Que, la presuncién de no prestacion de los sefvicios contratados no
corresponde a la-realidad de los hechos por cuanto el servicio de
Consultoria de Obra se ejecutdé al 100%, cuenta con Acta de

Recepcién de Obra, y Liquidacién de Ejecucion de Obra.

- Que, asi mismo en la Liquidacién practicada por la Entidad,
g_/_ encuentran que se les pretende aplicar otros descuentos por el monto

12



PROCESO ARBITRAL
Consorcio ‘Ml Asociados
Gobierno Regional de la Libertad

ascendente a la suma de S/. 39,013.33 correspondiente a las
valorizaciones 3, 4, y 5 (de los meses Mayo — Junio, Julio, Agosto del
2013, respectivamente), sin que: se les haya notificado las causales
en las que se ha incurrido, y que den lugar para aplicar una penalidad,
pese a que la Sub Gerencia de Contrataciones en el Oficio N° 2324-
2013-GRLL-GGR-GRAB/SGCT, de fecha 20/09/13, Oficio N* 2338-
2013-GRLL-GGR-GRAB/SGCT, de fecha 23/09/13, Oficio N° 2351-
2013-GRLL-GGR-GRAB/SGCT, se ha pronunciado manifestando
que esas penalidades no corresponde aplicar, por haberse verificado
que en los términos de referencia y en el Contrato no se han
establecido y/o considerado las obligaciones que el supervisor habria
incumplido, y tampoco se ha sefalado en qué consistiria las

penalidades a aplicar.

- Que, adicionalmente la Liquidacién Final de la Consultoria de Obra,
elaborado por el Gobierno Regional de La Libertad, se consigna ia
gjecucion de un descuento indebido de las remuneraciones de 1
Geotecnista, por un periodo de Cuatro (4) meses, (Mayo — Junio,
Julio, Agosto del 2013) lo cua! asciende a un Total de S/. 39,013.33
Nuevos Soles, esto es, han descontado como si no hubiera trabajado
durante ese periodo 1o cual no corresponde a la verdad ya que dicho
profesional si ha tenido permanencia durante todo ese periodo y por
cuanto el Coordinador de Obra se apersona en campo una sola vez
por mes para verificar el avance de obra del mes anterior, siendo
imposible haber verificado en el mes siguiente la permanencia de

dicho profesional en el mes anterior.

- Que, la actitud asumida por el Gobierno Regional de la Libertad es un
g/,_acto arbitrario, ya que atenta contra el Principio de Legaiidad y el

13
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Principio del Debido Procedimiento y constituye abuso de autoridad,
por lo cual se reservan su legitimo derecho de interponer denuncia
penal ante el Poder Judicial.

POSICION DE LA ENTIDAD

Sostiene la Entidad que con la finalidad de lograr el mayor grado de
eficiencia en las contrataciones puUblicas -esto es, que las Entidades
obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, contratando en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad- y la observancia de principios basicos que
aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la
Entidad, la libre concurrencia de proveedores, asi como el trato justo e
igualitario el articulo 76 de la Constitucion Politica dispone que la
contratacion de bienes, servicios u obras con fondos publicos se efectle
obligatoriamente por licitacion ¢ concurso, de acuerdo con los
procedimientos y requisitos sefialados en la normativa de contrataciones del
Estado.

Que, en este sentido, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto
los requisitos, formalidades y procedimientos que deben observarse para
llevar a cabo las contrataciones bajo su ambito, por lo que su incumplimiento
conllevaria la responsabilidad de los funcionarios involucrados,
correspondiendo al Titular de la Entidad determinar responsabilidades y, de
ser el caso, imponer las sanciones que corresponda, de conformidad con el

articulo 46 de la Ley.

Que, de otro lado, debe indicarse que el articulo 2 del Reglaménto establece

%//que “La Ley y el presente Reglamento son aplicables a la contratacion de
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bienes, servicios y obras, siempre que sean brindados por terceros y que la

contraprestacion sea pagada por la Entidad con fondos publicos.”

- Que, del articulo citado se desprende que una de las caracteristicas
principales de los contratos sujetos a la normativa de contrataciones del
Estado, es que estos involucran prestaciones reciprocas. Asi, si bien es
obligacion del proveedor ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la
Entidad, es obligacion de la Entidad cumplir con las obligaciones que ha

asumido; entre estas, el pago por la efectiva contraprestacion al contratista.

- Que, al respecto, cabe precisar que si bien en los contratos celebrados bajo
el ambito de la normativa de contrataciones de! Estado prima el interés
publico cuya satisfaccién persigue la Entidad contratante, ello no afecta el
hecho que, desde la perspectiva del contratista, el interés en participar en
una contratacion estatal sea el de obtener una retribucién econémica a

cambio de las prestaciones ejecutadas en favor de la Entidad contratante.

- Que, de esta manera, la normativa de-contrataciones del Estado reconoce
que los proveedores son agentes de mercado que colaboran con las
Entidades al satisfacer sus necesidades de abastecimiento de bienes,
servicios y obras para cumplir con sus funciones, pero dicha colaboracion
implica el pago del precio de mercado de la prestacion, aquel ofertado por
el contratista en su oferta econdmica: -teniendo como referencia el valor
referencial y sus limites- durante el proceso de seleccion, el cual debe incluir

todos los costos que incidan en la prestacion.
- Que, en este sentido se precisa que el pago es la consecuencia directa de

una obligacién vélidamente contraida; es decir, que el monto a ser
&econocido por la Entidad al proveeddr es aquel que tendra el caracter de
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contraprestacion, siempre y cuando. el contratista haya observado las
disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, asi como el

cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

- Que, es importante tener en cuenta que segun lo dispuesto en el articulo 40
del Reglamento, el sistema de contratacién a suma alzada es aplicable
cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion estén
totalmente definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de
referencia o, en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas
respectivas. En este sistema, el postor formulara su propuesta por un monto

fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.

- Que, el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes es aplicable
cuando la naturaleza de la prestacion no permita conocer con exactitud o
precision las cantidades o magnitudes requeridas. En este sistema, el
postor formulara su propuesta ofertando precios unitarios, tarifas o
porcentajes en funciébn de las partidas o cantidades referenciales
contenidas en las Bases y que se valorizan en relacion a su ejecucién real

y por un determinado plazo de ejecucion.

- Que, de este modo, las Entidades deberan observar el sistema de
contratacion elegido en las Bases del proceso de seleccion, a efectos de
proceder con los pagos de la contratacion; es decir, si se efectuara el pago
por un monto fijo integral, o si se realizara sobre la cantidad efectivamente
consumida. Asimismo, de acuerdo a cada sistema, determinaran que
documentacion presentara el contratista a fin de acreditar como ejecutada

la prestacién parcial, cuando en las Bases se hayan previsto realizar pagos

%-peric’:dicos.
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- Que, en virtud de lo expuesto, debe sefialarse que las Entidades se
encuentran facultadas a realizar pagos periédicos, siempre y cuando dicha
posibilidad- se haya previsto en las Bases del proceso de seleccion, y el
contratista lo solicite presentando la. documentacién que lo justifique y
acredite el cumplimiento de la prestacion, siendo la Entidad la que -teniendo
en cuenta las caracteristicas del sistema de contratacion elegido- determina
qué tipo de documentacién debe presentar el contratista a fin de justificar
los pagos

- Que, de conformidad con el articulo 180° del Reglamento, todos los pagos
que la Entidad deba realizar a favor del contratista por concepto de los
bienes o servicios objeto del contrato, se efectuaran después de ejecutada
la respectiva prestacion; salvo gue, por razones de mercado, el pago del
precio sea condicion para la entrega de los bienes o la realizacién del

servicio.

- Que, en esa linea, el referido articulo establece que la Entidad puede
realizar pagos periédicos por el valor de los bienes y servicios contratados
en cumplimiento del objeto del contrato, siempre que ello esté establecido
en las Bases y que el contratista lo solicite presentando la documentacion

que justifique el pago y acredite el cumplimiento de la prestacién.

- Que, de las disposiciones citadas, se puede advertir que la normativa de
contrataciones del Estado ha previsto que las Entidades, para efectuar
pagos periodicos, deben observar las siguientes condiciones: i) que las
Bases hayan determinado esta forma de pago; v, i) que el contratista lo
solicite presentando la documentacién gue justifique el pago y acredite el

%cumplimiento de la prestacion.
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- Que, en tal sentido, respecto a la segunda condicion es importante indicar
que el contratista debe solicitar el pago de las prestaciones parciales que
ha ejecutado, para ello necesita presentar la documentacién que justifique
el pago y acredite el cumplimiento de la prestacién; circunstancias que no
ha acontecido en el presente caso; toda vez que el contratista no ha
demostrado que los especialistas en Geotecnia (Ingeniero Civil) y el
personal de Topografia, se hayan encontrado en obra los dias en los que

se realizo la constatacién correspondiente.

- Que, conforme se precisara lineas arriba, el pago a ser reconocido por ia
Entidad al proveedor tendra el caracter de contraprestacién, siempre y
cuando el contratista haya observado las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado; de tal forma que el contratista tendré derecho

solo al pago de las prestaciones efectivamente gjecutadas.

- Que, en el presente se ha acreditado la inasistencia en obra de los
especialistas en Geotecnia (Ingeniero Civil) y el personat de Topografia, los
mismos que (de acuerdo con la Clausula Segunda del Contrato N° 028-
2013-GRLL-GRAB), formaban parte del equipo de profesionales
encargados de la Supervisién de la Obra denominada: “Mejoramiento de
Tramos Criticos de los Canales de Riego San José de Cultambo
Jequetepeque Santa Maria y El Palmo del Valle Jequetepeque, Provincia
de Pacasmayo - La Libertad”; por lo que esto sélo genera en la Entidad la
obligacion de pago por las prestaciones efectivamente realizadas y no por

la totalidad de! monto valorizado mensualmente.

- Que, pretender que se efectue el pago por prestaciones que no han sido
ejecutadas, implicaria transgredir el Principio de Proscripcion del Abuso del

Derecho, positivizado en articulo el 103° de La Constitucién Politica del Peru

A
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y el Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil, en virtud de los cuales
se establecido que, la ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de

un derecho, transgresion de la cual hablaremos mas adelante

- Que, la proscripcion genérica, que tiene como punto de partida la figura del
abuso del derecho, es categdrica desde el analisis constitucional: la
Constitucion no ampara el abuso del derecho, afirmacion que se encuentra
en e! parrafo final de! articulo 103° de la Constitucion. La figura del abuso
del derecho tiene la propiedad de lograr combatir el formalismo que sirve de
cubierta para transgredir el orden juridico constitucional. E! abuso del
derecho se presenta un conflicto entre, por un lado, las reglas que confieren
-atributos al titular de un derecho subjetivo, y por ofro, los principios que

sirven de razones Ultimas para su ejercicio.

- Que, segun Juan Espinoza Espinoza, ¢! abuso del derecho es un principio
general del Derecho que, como toda institucién juridica, atraviesa por dos
momentos, uno fisiologico y el otro patolégico. En el momento fisiologico, el

abuso del derecho debe ser entendido, junto con la buena fe, como un limite

intrinseco del mismo derecho subjetivo. En cambio, en el momento

patologico, el abuso del derecho se asimila, bien a los principios de la

responsabilidad civil (cuando se produce un dafio o hay amenaza del

-——-75 . mismo) o bien a las reglas de la ineficacia (cuando nos encontramos frente
a una pretension procesal abusiva).

- Que, al respecto, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de

Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI,

mediante Resolucion N° 104-96-TDC, del 23.12.96, establecid las

siguientes notas caracteristicas del abuso del derecho:
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“Para que un acto se encuentre dentro del supuesto de abuso de
derecho es necesario que: (i) el derecho esté formalmente reconocido
en el ordenamiento, (i} que su ejercicio vulnere un interés causando
un perjuicio, (iii) que al causar tal perjuicio el interés que se esté viendo
afectado no esté protegido por una especifica prerrogativa juridica y
(iv) que se desvirttie manifiestamente los fines econémicos y sociales
para los cuales el ordenamiento reconocié el derecho que se gjerce
dentro del marco impuesto por el principio de buena fe”.

- Que, ha quedado debidamente demostrado que en el presente caso se han
configurado los presupuestos antes mencionados; toda vez que el
demandante pretende valerse de un derecho formalmente reconocido en el
articulo 180° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, para solicitar por esta via
el pago de prestaciones que no han sido ejecutadas; desvirtuandose
manifiestamente los fines econdmicos y sociales por los que el
ordenamiento reconocié el derecho invocado por el demandante por lo que
este sentido, las pretensiones demandadas por el contratista deben ser

desestimada por el Tribunai Arbitral.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por las partes, 1a controversia se centra en establecer, si
corresponde declarar la nulidad de los descuentos aplicados indebidamente
por la Entidad por la suma de S/. 28,888._02, la nulidad de la liquidacién de la
Supervision de Obra elaborada por la Entidad en la cual se efectuan
descuentos adicionales porlla suma de S/, 38,013.33. Asi como determinar si

corresponde aprobar la Liquidacion final presentada por la Supervision.

1. | Al respecto se debe sefialar, en primer lugar, que el Contrato N° 028-
2013-GRILL-GRAB, “Contrato de Consultoria para la Supervision de la

Obra “Mejoramiento de Tramos Crltlcos de los Canales de Riego San
%Jose de Cultambo, Jequetepeque, Santa Maria y el Palmo del Valle
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~ Jequetepeque "Provincia de Pacasmayo — La Libertad”, mediante el cual

" se origina la relacién juridica existente entre los partes en conflicto, tiene

como base legal la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Legisiativo No. 1017 y su 'modificatoria la Ley 29873, asi como

el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por

Decreto Supremo No. 184-2008-EF; modificado por et D.S No, 138-2012-
EF.

En efecto, la CLAUSULA DECIMA CUARTA de! contrato aludido precisa
que “Soélo en lo no previsto en el Contrato, en la Ley de Contrataciones y
su Reglamento, en las Directivas que emita el OSCE y demas normativa
especial que resulte aplicable, se utilizaran las disposiciones pertinentes

del Cédigo Civil vigente y demas normas concordantes”.

De lo indicado, queda claro que para la solucion de las controversias
sometidas al presente arbitraje, se tomara en cuenta en primer orden lo
establecido en el Contrato, en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento y en todo aquello que no esté previsto en las normas
indicadas, se aplicara supletoriamente 1o dispuesto en el Cédigo Civil y

demas normas concordantes.

En ese sentido teniendo en cuenta que el Supervisor esta solicitando la
Nulidad de los descuentos aplicados indebidamente por la Entidad en su
Liquidacion Final en la suma de S/. 28,288.02; asi como la nulidad de la
propia liquidacion elaborada por |a Entidad por pretender ejecutar otros
descuentos adicionales por la suma de S/. 39,013.33; corresponde al

Tribunal evaluar si la Entidad ha cumplido con lo pactado en el Contrato

%y en las normas pertinentes al aplicar los descuentos aludidos por el

%
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Contratista y de esta manera determinar si corresponde declarar la
nulidad de los descuentos y/o la nulidad de la liquidacién.

Respecto a la Nulidad de los descuentos aplicados por la suma de S/.
28,288.02

5.  Que, fluye de autos la Liguidaciéon Final del Contrato de Supervisién
elaborada por la Entidad, en la cual se consigna como punto (E), el
Concepto denominado PENALIDAD, respecto del cual al Contratista se
le ha descontado un monto total ascendente a S/. 28,288.02.

6. Al respecto el Supervisor ha indicado que la Entidad le ha descontado en
forma indebida en las valorizacicnes 6, 7 y 9 correspondiente a los meses
de Setiembre, Octubre y Diciembre del 2013 las remuneracioneé de 1
topdgrafo y de 1 especialista en Geotecnia ante una presunta inejecucién
parcial del servicio de supervision al no haberse encontrade a dichos

profesionales en el lugar de ejecucién de la obra.

Que, el descuento se ha realizado como si dichos profesionales no
hubieran trabajado durante 3 meses, lo cual no corresponde a la verdad
ya que los profesionales mencionados han estado permanentemente en

la obra, ademas que el Coordinador se apersona a la obra una vez al

mes, para verificar el avance de la obra del mes anterior, siendo
imposible verificar la presunta falta en una fecha posterior de ocurrida fa

supuesta falta.

7. Que, la Entidad por su parte ha sefialado que se encuentra acreditada la

inasistencia en obra de los especialistas en Geotecnia y Personal de

%/ Topografia, que de acuerdo a la clausula segunda del Contrato formaban
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10.

11.

parte del equipo de profesicnales encargados de la Supervision de la
obra, por lo que esto genera que la Entidad se encuentre obligada a
pagar solo las prestaciones efectivamente realizadas y no por la totalidad

del monto valorizado mensualmente.

Que, fluye del Resumen de Valorizaciones pagadas a la Supervisién, que
la Entidad, ha efectuado descuentos por las sumas de S/. 11,628.82, S/.
12,603.47 y S/. 415573 en las valorizaciones 06, 07 y 09
correspondiente a los meses de Setiembre, Octubre y Noviembre de
2013, argumentando la inasistencia en obra del Especialista en
Geotecnia y del Personal de Topografia, que fueron ofertados por la
Supervision en su propuesta econémica, con lo cual dichas prestaciones
no pueden ser pagadas por ser prestaciones no prestadas y teniendo en
cuenta que la Entidad no puede verse perjudicada econdmicamente por

servicios contratados no prestados.

Que, dichos montos suman en total S/. 28,288.02 y ha sido considerada
en la Liquidacion Final elaborada por la Entidad en el rubro (F) como
PENALIDADES.

Al respecto, la CLAUSULA DECIMA PRIMERA del Contrato, establece
unicamente el pago de una penalidad por Mora por cada dia de atraso
del Supervisor en la ejecucion de la prestacién objéto del Contrato, hasta
por un monto maximo equivaiente al 10% del monto del contrato, en
concordancia con el articulo 165° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Que, el Contrato no contempla otro tipo de penalidad, tampoco lo
establecen las bases del Contrato, por lo que dicha denominacién, no
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12.

encuentra sustento ni en el Contrato ni en ninguno de los documentos
que tambien forman parte del Contrato, como son las bases integradas,
la oferta ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccion
que establezcan obligaciones para las partes. (Clausula Quinta del
Contrato)

Ahora bien, de los Oficios Nros. 748-2013-GRLL-GRAB, de fecha
20/11/13, No. 753-2013-GRLL-GRAB, de fecha 21/11/13 y No. 959-2013-
GRLL-GRAB, remitidas por el Gerente de la Gerencia Regional de
Abastecimiento a la Sub Gerente de Servicios Auxiliares, se desprende,
que son [os mismos funcionarios del Gobierno Regional de La libertad,
quienes reconocen que la penalidad por concepto de mora establecida
en la clausula Décima Tercera del Contrato, solo podra verificarse a la
culminacion de la ejecucion de la obra, dejando constancia que en el
Contrato no se ha establecido la clausula correspondiente a “otras
penalidades”, y que en ese sentido se ha determinado que no le

corresponde penalidad al Consorcio M&C Asociados.

No, obstante a dicha afirmacién, en los citados oficios se sefiala que
teniendo en cuenta que el Equipo de Supervision ofertado estaba
conformado por 4 profesionales, de los cuales sélo 2 de ellos han asistido
a la obra, corresponde que la Entidad descuente a la Supervision los
servicios no prestados, el mismo que debera ser determinado en funcién
al desglosado de cada especialista y al avance fisico de la obra, segun

la valorizacién presentada.

Refiere finalmente que el monto a descontar por la. no permanencia en

%obra del Especialista en Geotecnia y el Personal en topografia, que

r
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debera ser deducido del pago de las valorizaciones Nros. 06, 07 y 09,

son los siguientes:

Especialista en Geotecnia = 75,189.60
Personal de Topografia = 28,196.10
Total de personal que no participo

En obra = 103,385.70
Avance fisico : 11.248% = 0.11248
103,385.70 x 0.11248 = 11,628.82
Especialista en Geotecnia = 75,189.60
Personal de Topografia = 28,196.10
Total de personal que no participo

En obra = 103,385.70
Avance fisico : 12.094% = 0.12094
103,385.70 x 0.12094 = 12,503.47
Especialista en Geotecnia = 75.,188.60
Total de personal gue no participo

En obra = 75,189.60
Avance fisico: 5.527% = 0.05527
103,385.70 x 0.05527 = 4,155.73

4
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14. Como se puede advertir la Entidad ha calculado los descuentos por una

supuesta inconcurrencia de personal de la Supervisién, aplicando
formulas y criterios unilaterales que no estan previstas ni en el Contrato
ni en las bases integradas, ni en la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento; es decir, aplica descuentos, denominandolos
indebidamente como “penalidades” cuando estas no han éido pactadas
por las partes, ni reguladas en las normas especiales sobre contratacién
publica; constituyéndose en un procedimiento ilegal, que acarrea su

nulidad y perjuicio econdémico para la supervisién.

15. Por otro lado, la Entidad no ha demostrado con documento probatorio

idoneo las inasistencias del personal de la Supervisién en la obra, tantas
veces alegada, por lo que dicha afirmacion, no genera conviccion en el
Colegiado; maxime si se ha dado cuenta de ello al momento de
formularse las valorizaciones, lo cual se realiza con posterioridad al mes
materia de valorizacion, por lo que no queda claro para éste Tribunal
como pudo la Entidad haber verificado la inasistencia en obra del

personal ocurrido en fecha anterior.

16. Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral considera que los

descuentos efectuados por la Entidad en las valorizaciones Nros. 06, 07
y 09, que en total suman S/. 28,288.02 y que han sido consideradas en
la Liquidacién elaborada por la Entidad como “(E) PENALIDAD”, son
irregulares y constituyen un procedimiento unilateral, por cuanto su
aplicacién no esta regulada ni en el Contrato ni en las Bases ni en las
normas legales ya mencionadas, por lo cual corresponde declarar su
nulidad y como consecuencia de ello, amparar la pretensién de la

Supervision en éste extremo.



PROCESO ARBITRAL
Consorcio Mel( Asociados
Gobierno Regional de la Libertad

Respecto a la Nulidad de la Liquidacién practicada por la Entidad al haber

aplicado descuentos por la suma de S/. 39,013.33

17.

18.

19.

Que, revisada la liquidacién final elaborada por la Entidad, punto (F)
‘OTROS DESCUENTOS", se puede advertir que se esta considerando
aplicar al Supervisor “Descuentos de Servicios por ausencia de
profesionales” por un monto total de S/. 39,013.33.

Que, al respecto el Supervisor ha sefialado que la Entidad ha consignado
en su Liguidacion un descuento indebido de las remuneraciones de 1
Geotecnista por un periodo de 4 meses (mayo, junio, julio y agosto de
2013), como si no hubiera trabajado en dicho periodo, lo cual no
corresponde a la verdad, ya que dicho profesional si ha tenido
permanencia durante dicho periodo y que el Coordinador de Obra sodlo
se ha apersonado en campo una sola vez al mes para verificar el avance
de la obra del mes anterior, siendo imposible verificar la permanencia de

dicho profesional en el mes anterior.

Por su parte la Entidad ha argumentado que el Supervisor no ha
demostrado que los que especialistas en Geotecnia y el Personal de
Topoegrafia, se hayan encontrado en obra los dias en que se realizé la
constatacion correspondiente, por lo que pretender el pago de
prestaciones que no han sido ejecutadas implicaria transgredir el
principio de proscripcion del abuso del derecho previsto en el art. 130° de

la Constitucion Politica del Peru.

Al respecto, fluye en autos el documento denominado “Descuentos de

servicios de Supervision autorizado por la Sub-Gerencia de Obras”,
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firmado por el Ing, Hans A. Castillo Alva de la Gerencia de Liquidaciones,

en el cual se indica lo siguiente:

“. El coordinador de obra, mediante informe No. 383-2013-GRLL-Gni-
SGO/RGBS, autorizé descontar a fa supervision el monfo de S/.
21,334.18 )

- La Sub Gerencia de Obras, mediante informe No. 384-2013-GRLL-
GRI-SGO/RGBS, autorizé descontar a la supervision los montos de
S/ 6203.14 y S/ 2,201 correspondiente a los pagos de las
valorizaciones Nros. 04 y 03, respectivamente.

- Con informe No, 385-2013-GRLL-GRI-SGO/RGBS, se desconto a la
supervision el monto de S/. 9,275.01.
RESUMEN:
21,334.80
6,203.14
2,201.00
9,275.01
39,013.95"

21. Que, el Informe No. 383-2013-GRLL-GRI-SGO/RGBS, referia que se
aplique a la Supervis'ic’)n de Obra, penalidades por ios siguientes montos

y conceptos:

- Falta por 3 dias del equipo de Supervision 3,098.09
- No se hace presente el Ing. Geotecnista 19,384.82
- Descuento de monto considerando en los 3 dias 1,148.73

Total . 21,334.18

22. Que, el informe No. 384-2013-GRLL-GRI-SGO/RGBS, del Coordinador
de Obra recomendaba que se aplique a la Supervisién de Obra, multas

% por los siguientes montos y conceptos:
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23.

- Saldo Multa pago No. 03 2,098.09

- Multa pago No. 04 6,203.14
Total : . . 8,328.33

Multa pago No. 04, debido a que. no se hace presente el Ingeniero

Geotecnista (especialista en Suelos)

Que, el Informe No. 385-2013-GRLL-GRI-SGO/RGBS, recomendaba

que se aplique a la Supervision de Obra, multa por el siguiente monto y

concepto:
- Multa pago No. 05 9,275.01
Total 8,328.33

Multa pago No. 05, por 7 dias, debido a que el Ing. Jefe de Supervision
de Obra no se encontrd en obra, segun acta de verificacion. Porque la
Supervision no cuenta en obra con los especialistas en Geotecnia

(Ingeniero Civil) y los dos personales de Topografia.

Dichos informes fueron el sustento para que posteriormente la
Subgerencia de Obras mediante Informes Nros. 674, 677, y 679-2013-
GRLL-GGR-GRI-SGO, recomendara que se aplique a la Supervision de
obra las penalidades y/o multas ya mencionados, sin embargo, la Sub-
Gerencia de Contrataciones, a través del Sub-Gerente Lic. Victor Radl
Prado Cardona, en los oficios Nros. 2324 y 2338-2013-GRLL-GGR-
GRAB-SGCT, ha precisado lo siguiente:

“Al respecto debo informar que se ha verificado que en los Términos
de Referencia y contrato, no se ha establecido y/o considerado que

v _
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25.

fas obligaciones que el Supervisor habria incumplido generan
penalidad y tampoco se ha detallado en qué consistiria las
penalidades a aplicar, por lo que al no haber sido establecidas en
fos términos de referencia y contrato, no corresponde aplicarias.
Asimismo de conformidad con lo establecido en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, el procedimiento a
realizar por incumplimiento de obligaciones contractuales es el
apercibimiento contractual y de ser el caso de persistir, se debe dar

inicio a la resolucion del Contrato.”

Que, de lo seialado por las partes y la documentacién obrante en el
expediente arbitral, se ha podido verificar que efectivamente ni en el
Contrato, ni en las bases administrativas y/o términos de referencia, se
han establecido la aplicacién de penalidades ante la falta de personal de
la Supervisién en obra; tampoco se encuentra considerada dicha sancién
en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento; por lo que
independientemente de que sea cierto o no lo alegado por la Entidad,
respecto a la ausencia del personal de la Supervision en obra, la
aplicacion de penalidades, multas y/o descuentos por dicho concepto
constituye un procedimiento irregular, debido a que no se ha pactado por
las partes, no se ha establecido en las bases y tampoco lo regulan las

normas especiales sobre Contratacion.

Por otro lado, no se encuentra acreditada con documento probatorio
idéneo las afirmaciones de la Entidad. No existen actas de verificacion

y/o constancias y/o cualquier otro documento que corroboren o den fe de

la inasistencia del personal de la supervision en la obra; por lo que no se
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27.

28.

puede tomar como cierta dicha afirmacion; asimismo, no se puede
determinar cual es el criterio adoptado por la Entidad para el calculo de
las multas, penalidades y/o descuentos, debido a que ello no se
encuentra regulado en el Contrato ni en los documentos que forman parte

del mismo, por lo que su aplicacion no tiene amparo legal.

Que, la Unica penalidad establecida por las partes, es la referida a la
Penalidad por mora y ello se sanciona ante la demora de la Supervisidn,
respecto al cumplimiento de la prestacion en el plazo establecido en el
contrato, lo cual no es materia de la presente controversia. Cualquier otro
incumplimiento por parte de la Supervision, debe ser tratada de
conformidad a lo previsto en el articulo 168° y 169° del Reglamento dela

Ley de Contrataciones del Estado.

Por los fundamentos expuestos, él Tribunal Arbitral considera que los
descuentos que la Entidad ha considerado en su Liquidacion Final, en el
item (F) como “OTROS DESCUENTOS”, en la suma de S/. 39,013.33,
son irregulares y constituyen un procedimiento unilateral, por cuanto su
aplicacién no esta regulada ni en el Contrato ni en las Bases (términos
de referencia) ni en la Ley de Contrataciones del Estado, ni en su
Reglamento, por lo cual corresponde declarar la nulidad de la Liguidacion
Final elaborada por la Entidad, debiéndose por lo tanto declarar fundada

la pretension de la Supervision.

En cuanto a la Aprobacién de la Liguidaciéon Final presentada por_la

Supervision

29,

%L

Que, Miguel Salinas Seminario, sefiala que la liguidacion final del

contrato de obra, consiste en un proceso de calculo técnico bajo las
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condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, cuya
finalidad es determinar, principalmente, el costo total de la obra, y el saldo
. econdmico que puede ser a favor 0 en contra del contratista o de la

Entidad™.

30. Que, la liquidacién, ademas, tiene como proposito verificar la correccion
de las prestaciones a cargo de la Entidad y del contratista, constituyendo
un ajuste formal y final de cuentas, que establecera, teniendo en
consideracion intereses, actualizaciones y gastos generales, el quantum
final de las prestaciones dinerarias a que haya lugar a cargo de las partes

del contrato.

31. Que, transcurrida la etapa de quuidacién, las relaciones juridicas creadas
por el contrato se extinguen. Esto (ltimo sucede porque el contrato ha
alcanzado su finalidad, cual es satisfacer los intereses de cada una de
las partes. Es por ello que el procedimiento de liquidacion debe garantizar
que cada una de las prestaciones haya sido debidamente verificada por
cada una de las partes, de manera que los sujetos contractuales tengan
la oportunidad de expresar en forma inequivoca su satisfaccion ¢

insatisfaccion con la ejecucién del contrato.

32. Que, la Supervisién solicita que el Tribunal Arbitral apruebe su propia

Liquidacidn, por considerarla que és la que se ajusta a derecho.

33. Que, las partes no han formulado cuestionamiento alguno respecto a la
formalidad del procedimiento de Liquidacién, por lo tanto el Tribunal
Arbitral se limitara a analizar los puntos que son materia de controversia,

que en éste caso, estan relacionados a algunos conceptos contenidos en

! “Costos, Presupuestos, Valonzamones y qumdaclones de Obra” [Instituto de la
Construccion y Gerencia (1CG), 22 edicion -2003. Pag. 44] :
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la Liquidacién elaborada por la Entidad, los cuales a decir de la

Supervision son ilegales.

34. Que, consta en el expediente la Céfta No. 054-CM&C/AMC29-2014, de
fecha 23/12/14, recepc:onada por la Entidad con fecha 24/12/14,

mediante el cual la Super\nsmn presenta la Liquidacion Final del Servicio

de Supervisién con un saldo a su favor (incluyendo IGV) en la suma de

S/. 66,007.89, conforme se muestra a continuacion:

S " RESUMEN DE LIQUIDACION DE CONSULTORIA
AMC N - TZ52012GRL-GAABFRIMERA CONYOCATORIA DERIVADA DR LAAD.P, NV OO-2D12°GRLL-GAAR

OBRA mmm ntmmsmmcoso:ws CANALES DE RIEGD WJGEHGLYMQMWQUE. Sﬂl'fl

MARIA Y EL PALIVO DEL VALLE DE  EOUEYEPEOLK. PROVINGA DE PAEASIM.\‘M UBERTAD”

MODALDADEJECUCION A BUMA ALZADA

34

ENTOAD . Gostmon:mcunbmuamm
SUPERVISION mmm . -
DESCAIPCION : . (nlov)  AUTORZADG | ADELANTO m N7 et
T00_ GONTRATO PRIVGPAL — Fre THR6R s
|25 REWTEGRO DE CONTRATO PRINGPAL o 0.0 gm
200 MAYORES PRESTACIONES DE SERVICIO (40.500.C) AU B ot
400 RENTEGRO MAYORES PRESTACIONES OE SERVICK 0.0 0
SETOTA T ' o A28 82001 T2
10V 16 % : i 48,8015 T TEm . 8250
TOTAL _‘ ; 3145082} __S2pA 6,554.60
i } ' 0.00
500 ADELANTO DIRECTO :1; o
8.00 ADELANTD DE NATERIALES !
SUBTOTAL . j - &, o 0.0
avis% . ; 0.00 0.00
TOTAL 0.00 __
.00 nrrmaammueammra 10% CONTRACTUAL 238850 2:.2-?;

Jam memmmmsmmsmmm REE LN 544,

- [sveToTAL T j - TaL TATAT 7747383
mmu S : = e
TOTAL YDA - 82.080.24
500 MWWNMW 'a.mw BINLH
W‘Wi ' : $ BN BT
Javisw : " . ) 431542 41512

“TroTaL N A2 A0

. |SUBTOTAL W, TIOLes HeIMTE 8554 87
v 1L s . : 49,801 81 - 58848 1606902

ot - MB45032 FI £6,007.49
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35, Asimismo fluye en autos la Carta No. 015-2015-GRLL-GRI/SGL, de fecha
20/02/15, mediante el cual la Entidad remite a la Supervision una nueva
Liquidacién Final del Contrato, con un saldo a cargo de |a Supervisién en
la suma de S/. 1.653.81, conforme se muestra a continuacion:

LIQUIDACION FINAL DEC 0 DE, ERVISI
~MEJORAMIENTO DE TRAMOS CRITICOS DE LOS CANALES DE
OBRA RIEGO SAN JOSE DE CULTAMBG JEGUETEPEQUE SANTA MARIA
¥ EL PALMO DEL VALLE JEQUETEPEQUE, PROVINCIA DE-
MODALIDAD nAMC N* 0025-2012-GRLL-GRAB, dorlvada de ADP N°0014-2072-
CONSULTOR CONSORCIO MAC ASOCIADOS -
MONTE RECALCULADG| MONTO PAGADO DIFERENCIA A
CONCEPTO CONIGV 18% CON IGV 18% PAGAR
. Si. SI. S,
(A) OE LAS VALORIZACIONES
Ppto.Principai - Reduccion de meta 234,293.01 279,806.34 4,4865.68
{Reduccion de mets 0.718%)
TOTAL VALORIZACIONES 234,293.01 229,208.34 4,486,068
B) PRESTACION ADICIONAL 35,4484.25 35,444.25 0.00
(C) TOTAL GENERAL 269.737.28 265.260.89 4,486.67
(1G.V. 18%) 48,552.71 47.745.10}] 807.60
{D) COSTO OBRA TOTAL 318,285.97 312,908.60 §,294.28
{E] PENALIDAD Aplicada Por Aplcar Saldo por descontar
Penalidades apflicadas .26,288.02 -28,288.02 0.00
' .00
(F) _OTROS DESCUENTOS Aplicada Por Aplicar Saido por descontar
Descuentos de Servicios por ausen- -39.013.33 0.00 -39,013.32
cia de profesionales x
- 39,013.33
(G) FONDO DE GARANTIA Retenido Devusltt Saldo por devotver
Fondo Garantia (Ppto principal) 27.882.81 0.00 27.882.81
Fonde Garantia [(Ppto Adiclonal) 4,182.43 0.00 4,182.43
32,065.24
M) SALDO FINAL DE LIQUIDAGION -
Monto a cancelar en Efectivo 5,204.28
Salde de Penalidades - ©.00
Oues descuentos -39,013.33
Devolucion Fondo de Garantie 32,065.24
TOTAL st 57, 1,653.81
RESUMEN:
SALDO A CARGO DEL SUPERVISOR Si. +4,653.81
COSTO TOTAL DE SUPERVISION ABERTADY S/, 18,269
Gn&r‘i‘cﬁigg u.'i':,‘ns RAES TRUCTURA
Frug. Pans A. Caritleo Afva

sUB GERENGIA

08 VOUIDAGIONES
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36.

37.

38.

Que, al respecto el Supervisor con fecha 24/02/15, remite a la Entidad la
Carta No. 002-CM&C/AM29-2015, comunicandole que no se encuentra
conforme con la Liquidacion Final elaborada por la Entidad y por lo tanto
no ACOGE las observaciones formuladas, procediendo a objetar los
siguientes conceptos:

a) Indica que el monto que la Entidad pagd a la Supervisién es de
solamente S/. 252,642.43 y no la suma de S/. 312,995.69,
considerada por la Entidad, por lo que existe un saldo a favor de la
supervision de S/. 66,007.89

b) Refiere que no corresponde la aplicacion de penalidades en la suma

de S/, 28,288.02, por no haberse establecido y/o considerado en las
bases, términos de referencia y Contrato las obligaciones que el
Supervisor habria incumplido.

c) Que, no corresponde la aplicacién de los descuentos (penalidad)
autorizados por la Sub Gerencia de Obras en la suma de S/.
39,013.33 por las supuestas obligaciones que el Supervisor habria

incumplido.

En efecto revisando el contenido de la Liguidacion Final elaborada por la
Entidad se puede verificar que se ha incluido en los items {E} y (F), los
conceptos referidos a "PENALIDAD" por la suma de S/. 28,288.02 y
“*OTROS DESCUENTOS” por la suma de S/. 38,013.33, conceptos que
de acuerdo al analisis efectuado en los puntos precedentes resuitan

ilegales; por lo tanto no deben ser considerados en la Liquidacion Final.
En cuanto al monto pagado por la Entidad; se ha podido advertir que

efectivamente descontandose la penalidad indebidamente ejecutada por
la Entidad en la suma de S/. 28,288.02 y el fondo de garantia en la suma
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de S/. 32,065.24, que corresponde devolver a la Supervision, el monto
realmente pagado a la Supervisién asciende a la suma de S/. 252,642.43;
por lo tanto el saldo por pagar és favorable a la Supervision y éste
asciende a la suma de S/. 66,007.89, monto que coincide con lo liguidado
por el CONSORCIO M&C ASOCIADOS, por lo que corresponde aprobar
su Liguidacion Final y”en consecuéncia amparar su pretension en éste

extremo.

2.  ANALI!SIS DEL TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
"Determinar si corresponde declarar o no el reconccimiento del pago de los
Intereses Legales generados a favor del Contratista desde la fecha de la
aplicacion de los descuentos, hasta la fecha de la devolucion de los

descuentos”.

POSICION DE LA SUPERVISION

- La Supervision sostiene que el descuento efectuado por la Entidad en la
suma de S/. 28,888.02 es ilegal, por lo tanto corresponde que se le
reconozca los intereses legales correspondientes desde la fecha de su
aplicacion, hasta el momentc en gque se produzca la devolucion de los

citados descuentos.

POSICION DE LA ENTIDAD

_ La Entidad refiere que dicha pretension debe ser desestimada por el
Tribunal Arbitral en virtud a que la Supervision habria efectuado la
prestacién parciaimente, con el equipo incompleto de profesionales

encargados de la Supervision.

F
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por la Supervisiéﬁ, la controversia esta referida a
determinar si corresponde declarar el reconocimiento de los intereses legales
a favor de M&C Asociadds, respecto a la aplicacion de los descuentos por
parte de la Entidad.

1. Que, de acuerdo al analisis efectuado respecto al primer punto
controvertido, el Tribunal Arbitral ha podido determinar que los
descuentos aplicados por la Entidad, en las valorizaciones Nros. 06, 07
y 09, correspondiente a los meses de Setiembre, Octubre y Noviembre
de 2013, por un monto total de S/. 28,288.02, no tienen amparo legal,
por lo tanto dichos descuentos no debieron producirse y deben ser
restituidos a la Supervision, adicionados de los intereses

correspondientes.

2. Alrespecto es preciso determinar |a tasa aplicable y el momento a partir

del cual deben ser calculados.

3. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1324° del Cédigo Civil,
las obligaciones dinerarias devengan el interés legal gue fija el Banco
Central de Reserva desde que el deudor incurre en mora.

“Articulo 1324°.- Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el
interés legal que fifa el Banco Central de Reserva del Perti, desde el dia
en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor
pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian

intereses mayores, ellos continuaran devengéandose después del dia de

%/Ia mora, con la calidad de intereses moratorios.
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Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde

al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo resarcimiento”.

En consecuencia, en opinién del Tribunal Arbitral, los intereses gue se
devenguen por los montos materia de reclamo, califican como intereses
legales moratorios, pues los mismos constituyen el resarcimiento a que
tiene derecho el demandante de un importe dinerario por no tener dicho
capital a tiempo. En tal sentido, los intereses moratorios constituyen una
especie del género referente a los dafios moratorios derivados del
incumplimiento de deudas dinerarias. Ahora bien, no existiendo un pacto
sobre |a tasa de interés aplicable, corresponde aplicar el interés legal, el
mismo que debera ser considerado desde el dia en que el deudor incurre

en mora.

Que, teniendo en cuenta que los descuentos iregulares se han

efectuado en el siguiente orden:

a) Lasumade S/. 11,628.82¢enla valorizacion No. 06, correspondiente
al mes de setiembre de 2013.

b) Lasumade S/.12,503.47 enla valorizacion No. 07, correspondiente
al mes de octubre de 2013;y,

c) Lasumade S/. 4,155.73 en la valorizacion No. 09, correspondiente

al mes de Noviembre de 2013. -

Los intereses legales deberian ser calculados a partir del vencimiento del
plazo que tenfa para cancelar la Entidad las citadas valorizaciones, de

conformidad a lo dispuesto en la clausula Tercera del Contrato hasta la

ﬁ/,- fecha efectiva del pago.
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6. No obstante, a ello, la Supervision ha solicitado que los intereses legales
se liquiden a partir de 1a fecha de la aplicacién de los descuentos, los
mismos que han ocurrido el 06/12/13, 09/12/13 y 20/01/14, conforme a
los Comprobantes de Pago Nros. 006160, 006167 y 006617, que corren
en el expediente arbitral, por lo que teniendo en cuenta que el Tribunal
Arbitral no puede ir mas alla de lo solicitado por las partes, considera que
corresponde amparar la pretension de la Supervision a los extremos
solicitados, es decir, que los intereses deberan calcularse desde la fecha

de su aplicacién hasta la fecha de la devolucion de los descuentos.

3.  ANALISIS DEL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO
“Determinar si corresponde ordenar o no que el Gobierno Regional de La
Libertad otorgue la Conformidad del Servicio de Consultoria de Supervision de

obra a favor del Consorcio M&C Asociados”.

POSICION DE LA SUPERVISION

- Indica la Supervision que, los servicios contratados ‘se han ejecutado al
100%, cuenta con Acta de Recepcién de Obra y Liquidacion de Ejecucion
de obra, por lo tanto corresponde se otorgue la Conformidad de la

Prestacion del Servicio de Consulteria”.

POSICION DE LA ENTIDAD

- La Entidad argumenta que dicha pretension debe ser desestimada por el
Tribunal Arbitral en virtud a que la Supervision pretende el pago de
prestaciones que no han sido ejééutadas por la inasistencia de los

profesionales encargados de la Supervision.
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Seguan lo expuesto por la Supervision, la controversia esta referida a
determinar si corresponde que la Entidad otorgue la Conformidad del Servicio
al “Consorcio M&C Asociados”

1.  Que, la clausula OCTAVA det Contrato, establece lo siguiente:

“La conformidad de la prestacion se regula por lo dispuesto en el Articulo
176° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y la oforgara
la Sub Gerencia de Supervision y Liquidacién de Obras, debiendo contar
previamente con los siguientes documentos:

- Recepcion y Conformidad de la Sub-Gerencia de Supervision y

Liguidacion de Obras.
- Informe del funcionario responsable del area usuaria, emitiendo su
conformidad de la prestacion efectuada.

- Factura o comprobante de pago debidamente autorizado por la Sunat.
De existir observaciones se consignara en el acta respectiva, en la que
se indicara el sentido de las mismas, dandose a EL CONTRATISTA un
plazo prudente para su subsanacién, en funcién a la complejidad del
servicio. Dicho plazo no podra ser menor de 02 (dos) ni mayor de 10
(diez) dias calendario. Si pese al plazo otorgado a EL CONTRATISTA no
cumpliese a cabalidad la subsanacion, LA ENTIDAD podra resolver el
contrato sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan.

Este procedimiento no sera aplicable cuando los servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones
ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no efectuara la recepcién, debiendo

considerarse como no ejecutada la prestacién, aplicandose las

% penalidades que correspondan.
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Asimismo la liquidacion del presente contrato, se sujetara a lo establecido
en ef articulo 179° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.”

2. Que, el articulo 176° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, precisa lo siguiente:

“Articulo 176°.- Recepcion y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del Organo de
administracién o, en su caso, del 6rgano establecido en fas Bases, sin
" perjuicio de lo que se disponga en fas normas de organizacion interna de
la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area
usuaria, quien deberd verificar dependiendo de la naturaleza de la
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.
Tratandose de érdenes de compra © de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria y
gjecucién de obras, la conformidad puede consignarse en dicho
documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de estas, dandose al contratista un
plazo prudencial para su subsanacion, en funcién a la complejidad del
bien o servicio. Dicho plazo no podré ser menor de dos (2) ni mayor de
diez (10) dias calendario. Si pese al plazo otorgado, el contratista no
cumpliese a cabalidad con la subsanacion, Ja Entidad podrd resoiver el
contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan.

Este procedimiento no serd aplicable cuando los bienes y/o servicios

ﬁx’ manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones
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ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efecfuard la recepcion, debiendo
considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose las
penalidades que correspondan.

Las discrepancias en relacion a la recepcién y/o conformidad, asi como
la negativa de la Entidad de efectuarlas podran ser sometidas a
conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de quince (15) dias habiles de
ocurrida la recepcién, la negativa o de vencido el plazo para otorgar la
conformidad, segun corresponda.

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

posteriormente por defectos o vicios ocultos.”

Que, por su parte el articulo 181° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones de! Estado indica que “ef responsable de oforgar la
conformidad de recepcion de los bienes o servicios, debera hacerlo en
un plazo que no excederé de los diez (10) dias calendario de ser estos
recibidos, a fin que la Entidad cumpla con la obligacion de efectuar el
pago dentro de los quince (15) dias calendario siguientes, siempre que

se verifiquen las demas condiciones establecidas en ef contrato”.

Que, de la clausula contractual mencionada y las normas legales

invocadas precedentemente, se desprende lo siguiente:

a. Que, la conformidad de la prestacién se regula por el articulo 176° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

b. Que, la Conformidad de la prestacion la otorgara la Sub Gerencia de
Supervision y Liquidacion de Obras.

¢. Que, el responsable de otorgar la conformidad de la prestacion, en
éste caso la Sub Gerencia de Supervision y Liquidacion de Obras,

debera hacerlo en un plazo que no excedera los 10 dias calendario.
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5. Que, en el presente caso, se advierte que la Sub Gerencia de Supervision
y Liquidacién de Obras, no ha cumplido con dicha obligacion contractual
y legal, habiéndose vencido en exceso el plazo de 10 dias establecido en
la norma, correspondiendo al Titular de la Entidad ordenar la
determinacion de responsabilidades, de conformidad con el primer

parrafo del articulo 46 de la Ley de Contrataciones del Estado.

6. No obstante a ello la Supervisibn ha cumplido con sus obligaciones
contractuales, habida cuenta que la Entidad no ha cuestionado de modo
alguno la prestacion del servicio de supervision, tan s6lo se ha limitado a

" sedalar que hubo inasistencia del personal que conformaba la
- Supervisién en la obra, pero jamas ha alegado y/o demostrado que la

Supervision no hubiera cumplido cc').n los servicios materia de contrato.

7. En efecto, la Clausula SEGUNDA del Contrato, precisa que dicho acto
juridico tiene como finalidad que “M&C Asociados” se encargue de la
Supervisién de la Obra “Mejoramiento de Tramos Criticos de los Canales
de Riego San José de Cuitambo Jequetepeque Santa Maria y el Palmo
del Valle Jequetepeque, Provincia de Pacasmayo-La Libertad™;
estableciéndose pafa dicho efecto en la Clausula Sexta del Contrato, un

plazo de 270 dias calendario.

_7 Que, de los medios probatorios que corren en el expediente, se ha podido
establecer que la Supervision ha cumplido con su obligacién contractual,
teniendo en cuenta que con fecha 18/12/2014, la Entidad recepcioné la
obra a su conformidad, suscribiéndose el Acta correspondiente, que ia
revision y aprobacién de la Liquidacién Final de Obra, estuvo a cargo de

‘%/ la Sub-Gerencia de quu1dacwne5 conforme a lo coordinado con el
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responsable Ing. Gilmar Mostacero Lescano, gue mediante Carta No.
053-CM&C/AMC29-2014, se presento el Informe Final de Supervision y
gue con posterioridad se emitio la Resolucion Gerencial Regional No. 41-
2015-GRLL/GRI, mediante el cual se resuelve APROBAR la Liquidacion
Final del Contrato de Ejecucion de Obra, con un saldo a favor de la
Empresa CONSORCIO NORTE (Contratista ejecutor dela obra).

9. Que, por otro lado, con ia emision del presente laudo, se esta aprobando
la Liquidacion Final elaborada por la Supervision, sin penalidades y con
un saldo a su favor en la suma de S/. 66,007.89 (incluido IGV), con lo
cual su derecho queda expedito para que la Entidad proceda al pago

correspondiente y con ello se verifique la culminacién de! Contrato.

10. Que, estando a lo expuesto y teniendo en cuenta que el otorgamiento de
la conformidad de la prestacion constituye una obligacion contractual y
legal de la Entidad, de conformidad a lo dispuesto en la Clausula
OCTAVA del Contrato y articulo 176° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, obligacion que no se puede extender en el
tiempo, por decision unilateral de la Entidad, el Tribunal Arbitral,
considera que corresponde amparar la pretension de la supervision en
éste extremo y en consecuencia disponer gue la Entidad otorgue la
conformidad del Servicio de Consultoria de Supervision'de la obra a favor

del Consorcio M&C Asociados.

4. ANALISIS DEL SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO
“Determinar o no-el monto de la Indemnizacion por dafos y perjuicio, a favor

%del Contratista Consorcio M&C Asociados”.
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POSICION DE LA SUPERVISION

La Supervision solicita que el Tribunal determine e! monto de la
indemnizacioén por dafos y perjuicios en su favor, sin formular mayor

argumentacion que la de su propia pretension.

POSICION DE LA ENTIDAD

-

4/

X

Refiere la Entidad que, la responsabilidad contractual es la que procede
ante la infraccion de un contrato vélido o es aquella que resulta del
incumplimiento de una obligacién nacida de un contrato. Esta comprende
dos partes: Una de ellas es la reparacion del dafo y la segunda es la
indemnizacion por los perjuicios ocasionados. Asi, el Articulo 1321° del

Cadigo Civil sefiala lo siguiente:

"Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no

gjecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve".

Que, asimismo, debe tenerse en cuenta que para qué se configure la
responsabilidad contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero,
debe existir un contrato validamente celebrado, el cual debe ser eficaz;
segundo, debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las
obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar un
dafio; tercero, debe existir una relacion de causalidad entre el
incumplimiento de! deudor y el dano ocasionado al acreedor; y cuarto,

deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.

Que, en el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina
cuando se produce un dafio a un tercero con el cual no existe vinculo
contractual. Asi, los elementos de la responsabilidad civil extracontractual

'surgen de los sujetos de esta responsabilidad: la victima, el perjudicado por
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el dafio (o sus causahabientes); y el responsable, autor culpable o doloso
de los hechos. El elemento objetivo lo configura el dafio y el elemento
subjetivo lo integra la culpa y la negligencia, el descuido, la ignorancia o la

imprudencia sin deseo de causar el perjuicio.

Que, es necesario sefialar que para este tipo de responsabilidad debe haber
primero un dafo causado; segunde, la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta del agente y el dafio causado a la victima y los

actos de atribucién (subjetivos u objetivos).

Que, entre ambos tipos de responsabilidad civil, es fundamental el dafio
(acto) causado. Si el dafo causado no existe no hay responsabilidad
contractual - ni  extracontractual, el - dafio es el que identifica las |
responsabilidades; en el campo extracontractual el dafio es a cualquier
persona, mientras en el contractual el dafio es siempre al acreedor. Por otro
parte, en la responsabilidad extracontractual se reguia la doctrina de la
reparacion integral del dafio que existe. Es por ello que en este campo se
indemniza todos los dafios causados ala victima; mientras que en el ambito
contractual no se reparan, en principio, todos los dafios; solamente se
reparan, en principio,'j aquellos que sean consecuencia directa del

incumplimiento del deudor.

Que, el monto indemnizatoric en el campo extracontractual no depende de
la culpabilidad del autor del acto, mientras que en el campo contractual el
monto depende del dafic y la culpabilidad del deudor, pues sera mayor si
s producto de culpa grave o dolo, y sera menor si es producto de culpa

leve.
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Que, en el presente caso se advierte que la pretension de indemnizacién
solicitada por el demandante se configura en una responsabilidad civil
contractual, toda vez que el supuesto perjuicio habria surgido como
consecuencia de una supuesta inejeédcién de las obligaciones contenidas
en el Contrato, como consecuencia de la resolucion del contrato efectuada

por la Gerencia Regional de Educacion.

Que, en principio debe tenerse en cuenta que la responsabilidad
contractual, es la que proviene de la violacién de un contrato y consiste en
la obligacién de indemnizar al acreedor, el perjuicio que le causa el
incumplimiento de contrato o su cumplimiento tardio o imperfecto. Lo antes
expuesto no implica que estd entidad administrativa, esté reconociendo

expresamente haber causado dafios al Contratista.

Que, de lo anterior se infiere que la responsabilidad contractual supone una
obligacién anterior, es decir, se produce entre personas ligadas por un
vinculo juridico preexistente. En la responsabilidad contractual, la obligacion
de indemnizar es la sancién impuesta por la ley, al incumplimiento de una
obligacion anterior, lo que constituye uno de los efectos de que la ley

atribuye a la fuerza obligatoria de los contratos.

Que, la doctrina moderna sefiala que basicamente existen elementos
comunes a la responsabilidad civil contractual y extracontractual; y que de
consecuencia conviene abandonar las distincione$ arbitrarias. Asi por
ejemplo, Santos Briz sehala como elementos comunes:

o La antijuridicidad

o La produccion de un dano "

o La culpa del agente (factor de atribucion).

§/o Relacién causal entre la accion u omision y el dafio.
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- Que, la ausencia de uno de los elementos antes mencionados; evita se
configure el supuesto de responsabilidad civil contractual y por ende

desaparece la obligacion de indemnizar.

- Que, la antijuricidad es aceptada en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, porque incluye las conductas tipicas y atipicas. Nace la
obligacién de indemnizar cuando se causa dafio a otro u otros mediante un
comportamiento no amparado en el derecho, por contravenir una norma de
caracter imperativo, por contravenir los principios que conforman el orden
publico o las reglas de convivencia social que constituyen las buenas
costumbres. Resulta evidente que siempre es necesaria una conducta
antijuridica o ilegitima para poder dar nacimiento a la obligacion de

indemnizar.

- Que, se entiende, entonces, que la antijuridicidad es toda manifestacion,
actitud o hecho que contraria los principios basicos del derecho, por lo cual
el autor del dafio no sera responsable si la conducta realizada se efectuo
dentro de los limites de lo licito, como ocurre en el presente caso toda vez

y conforme se ha expuesto lineas arriba.

- Que, por otro lado el dafio es todo menoscabo gue experimenta una
persona, sea en ella misma, sea en su patrimonio, y que no necesariamente
se refiera a un menoscabo por la pérdida de un derecho. En términos
generales pueden definir el dafio o perjuicio como la disminuciéon o
detrimento del patrimonic o los detrimentos morales sufridos por una

persona.
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- Que, el dafio, segun lo ha definido el distinguido autor aleman Karl Larenz
"es la alteracion desfavorable de las circunstancias que a consecuencia de
un hecho determinado se produce contra la voluntad de una persona, y que
afecta a los bienes juridicos que le pertenecen, sean estos respecto de su

personalidad, libertad, honor o patrimonio”.

- Que, en este sentido, tradicionalmente se ha clasificado el dafic en dos
tipos: el dafo emergente, que comprende la pérdida o disminucion
patrimonial sufrida por la victima como consecuencia de un hecho ilicito,
implica siempre un empobrecimiento, comprende tanto los dafios
inmediatos como los dafios futuros, pues no siempre las consecuencias van
a ser inmediatas. Es en consecuencia la disminuciéon de la esfera
patrimonial; mientras que el llamado lucro cesante esta constituido por todos
aquellos montos que dejaron de ingresar en su patrimonio por efectos del
evento dafioso. Sin embargo no debe perderse de vista que todo dano a
efectos de ser indemnizado debe ser cierto, esto implica que quien alegué
haber sufrido un dafo debe demostrar su ocurrencia, tal como lo exige
ademas la legislacion; circunstancias que no han acontecido en el presente
caso, puesto que el demandante no ha presentado medio probatorio alguno
que acredite la existencia del supuesto dafio ocasionado por esta entidad,
menos aun a preciado si se trata de un dafio emergente o de un lucro

cesante.

- Que, en esa linea, el Articulo 1331° del Codigo Civil sefiala lo siguiente: "La
prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la ingjecucion de la obligacién o por cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso".
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- Que, con lo antes trascrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba
segun el Articulo 1331° del Cédigo Civil, es quien afirma que ha sido
perjudicado por la inejecuciéon de la obligacion contractual. Asimismo, se
desprende del mismo articulo que guien solicita una indemnizacion debe
probarlo. Asi, y estando a lo indicado, queda claro que quien tiene la carga
de probar, si se le provocd un daflo por alguna inejecucion en las

obligaciones contractuales, es el demandante.

- Que, el demandante se encuentra pretendiendo una indemnizacion por
supuestos dafios y perjuicios, la cual no ha sido probada, pues no se ha
cumplido con demostrar el acto antijuridico, el perjuicio o dafio, la culpa y el
nexo causal de la responsabilidad, toda vez que dicha parte se ha limitado
Unicamente a indicar que existe un dafio y perjuicio, pero no ha indicado,
por ejemplo, cual es exactamente ese dafio ni cual es el nexo de causaiidad

entre el hecho que provoca el dafio y el propio perjuicio.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
Segun lo expuesto por la 'Supervision, la controversia esta referida a que el
Tribunal Arbitral determine el monto de la indemnizacién por Dafios y

Perjuicios a favor de M&C Asociados.

1.  Que, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad civil de
naturaleza contractual, debiendo por ello aplicarsele las normas relativas
a la inejecucion de obligaciones previstas en nuestro Codigo Civil, a fin

de determinar cuales son los dafios que deben ser indemnizados.

ﬂ_/
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Sobre el particular el Articulo 1321° del mencionado cuerpo legal sefiala
lo siguiente:

“Articulo 1321.-

(...) el resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanfo sean consecuencia

inmediata y directa de tal ingjecucion.(...})"

Que, de acuerdo con la norma legal antes citada, el responsable debe
indemnizar tanto el dafio emergente como el lucro cesante, pero
gnicamente si son una consecuencia directa e inmediata de su

ingjecucion.

Que, para que se configure un supuesto de responsabilidad civil, es
necesario que concurran conjuntamente algunos elementos (dafio,
relacion causal y factor de atribucion); en caso los referidos elementos
no coexistan simuitineamente, no se configuraria un supuesto de
responsabilidad civil, y por lo tanto no seré atendible lo solicitado por la

Supervisiéon.

Ahora bien, el Supervisor solicita que el Tribunal Arbitral determine el
monto de la indemnizacién por Dafios y Perjuicios a su favor, sin embargo
no ha fundamentado ni probado el dafio alegado, tampoco ha
cuantificado el monto de su pretensiéon indemnizatoria, aspectos que
corresponden ser definidos por la propia Supervisién y respecto de las

cuales el Tribunal Arbitral no se puede sustituir.
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6. Enefecto, el articulo 1331° del Cédigo Civil, prescribe que la carga de
la prueba de los dafos y perjuicios y de su cuantia corresponden al
perjudicado, por lo que al no haberse acreditado la existencia de los
supuestos dafos, ni mucho menos determinado el monto de su
pretension indemnizatoria, no corresponde que la Entidad pague suma

alguna referente a éste extremo.

7.  Por los fundamentos expuestos el Tribunal Arbitral considera que la

pretension indemnizatoria de la Supervision debe ser desestimada.

5. ANALISIS CONJUNTO DEL CUARTO Y SEPTIMO PUNTOS
CONTROVERTIDOS
“4 Que la Entidad asuma el integro de los Costos Arbitrales y las Costas del
Proceso que incluyen el pago de los honorarios del Asesor Juridico del
Consorcio M & C Asociados, equivalente al 15 % del Monto de la
Controversia, por cuanto ésta se ha generado por culpa imputable a la
Entidad”

“7 Determinar a quién en qué proporcién corresponde, ordenar el pago de los

gastos arbitrales”

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segln lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si
corresponde ordenar gue la Entidad asuma el integro de los costos arbitrales
y las costas del pfoceso, que incluyen el pago de honorarios del asesor juridico
y determinar a quién y en gqué proporcion corresponde ordenar el pago de los

gastos arbitrales.
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3.

S

De acuerdo con el Articulo 70° det D. Leg. No. 1071, Ley de Arbitraje, el

tribunal arbitral, fijara en el laudo los costos del arbitraje.

Segun la citada norma legal, los costos del arbitraje comprenden:

a)
b)
c)
d)

e)

Los honorarios y gastos del tribunal arbitral

Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

Los demas gastos razonables originados en las actuaciones

arbitrales.

Asimismo el Articulo 73°, en su numeral 1, sefiala que, el tribunal arbitral,

tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir fos costos del arbitraje,

el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran

de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra

distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el

prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Que, la Supervision en su escrito de demanda solicita que la Entidad

asuma el integro de los Costos Arbitrales y las Costas del Proceso, que

incluye el pago de los honorarios del Asesor Juridico del Supervisor,

equivalente al 15% del monto en controversia
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5. Que, todos los conceptos reclamados por el Supervisor se encuentran
contenidos dentro de los Costos del Arbitraje, precisados en el Articulo
70° del D. Leg. No. 1071, Ley de Arbitraje.

6. Que, sin embargo los pagos de los honorarios del Asesor Juridico
equivalente al 15% del monto de la controversia, que reclama el
Consorcio, no podra ser atendido en virtud a que no se ha acomparado
documento probatorio alguno que acredite dicho extremo, por tanto su
pretension debe ser desestimada; debiéndose considerar Unicamente

aquellos costos arbitrales que se encuentren debidamente acreditados.

7. Que, en ese sentido el Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el

pago de los conceptos contenidos en los costos del arbitraje, el desarrollo

de las actuaciones arbitrales, el resultado del proceso y la incertidumbre
juridica que existia entre ellas y que motivé ei presente arbitraje, al margen
del hecho de que en concepto del Tribunal Arbitral ambas partes tenian
motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de que debian
defender sus pretensiones en via arbitral, en consecuencia, este Tribunal
estima que cada parte debe asumir los costos y costas que incurrié como

consecuencia del presente proceso arbitral.

8. Que, teniendo en cuenta que los Honorarios del Tribunal Arbitral y de la
Secretaria Arbitral que correspondian cancelar a la Entidad y que
ascienden a la suma de S/. 5,339.50, han sido cubiertos integramente por
la Supervision, corresponde que la Entidad le reintegre dicho monto, mas
los impuestos de Ley que hayan sido cubiertos y los intereses legales

correspondientes.
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Honorarios del Tribunal Arbitral S/.  4,260.00 (mas impuestos)
Honorarios del Secretario Arbitral ~ S/. 1,079.50 (mas impuestos)

—_——

TOTAL S/ 5,339.50

Por las razones expuestas, el Tribunai Arbitral, en DERECHO,
LAUDA:

PRIMEROQ: Declarar FUNDADA la primera pretension del demandante,
contenida en el primer punto controvertido, en consecuencia, nulo el
descuento aplicado indebidamente por la suma de S/. 28,882.02 y nula la
liquidacion final, elaborada por la Entidad; por los fundamentos expuestos en

los considerandos.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA, la segunda pretension del demandante,
contenida en el segundo punto controvertido, en consecuencia, declarar
aprobado la liquidacion final presentada por la Supervision; por los

fundamentos expuestos en los considerandos.

TERCERO: Declarar FUNDADA, la tercera pretension del demandante,
contenida en el tercer punto controvertido, en consecuencia, reconocer el pago
de los Intereses Legales generados a favor del CONSORCIO M&C
ASOCIADOS desde la fecha de la aplicacién de los descuentos, hasta la fecha

de su devolucion; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

g

55



PROCESO ARBITRAL
Consorcio MeZ( Asoctados
Gobierno Regional de ln Libertad

CUARTO: Declarar IMPROCEDENTE la cuarta pretension del demandante,
contenida en el cuarto punto controvertido, referida a que la entidad asuma el
integro de los Costos Arbitrales y las Costas del Proceso que incluyen el pago
de los honorarios del Asesor Juridico del Consorcio M&C Asociados,
equivalente al 15% del Monto de la Controversia, por los fundamentos

expuestos en los considerandos.

QUINTO: Declarar FUNDADA la quinta pretension del demandante, contenida
en el quinto punto controvertido, en consecuencia, disponer que el GOBIERNO
REGIONAL DE LA LIBERTAD otorgue la Conformidad del Servicio de
Consultoria de Supervision de Obra a favor del CONSORCIO M&C

ASOCIADOS; por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la sexta pretensién del demandante, contenida
en el sexto punto controvertido, referida a que el Tribunal Arbitral determine el
monto de la indemnizacion por Darios y Perjuicios a favor del CONSORCIO
M&C ASOCIADOS: por los fundamentos expuestos en los considerandos.

SEPTIMO: Respecto a los costos arbitrales, el Tribunal determina gue cada
parte debera asumir los costos en que ha incurrido como consecuencia del
presente arbitraje, por Io que teniendo en cuenta que los Honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral que correspondia asumir a la
Entidad, han sido cubiertos integramente por la Supervision, corresponde gue
EL GOBIERNO REGIONL DE LA LIBERTAD, le reintegre dicho monto que
asciende a la suma de S/. 5,339.50, mas los impuestos de Ley que hayan sido
cubiertos y los intereses legales correspondientes, por los fundamentos

%/expuestos en los considerandos.
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OCTAVO: Remitase al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado

OSCE, copia del presente laudo arbitral.

Notifiquese a las partes.

—

VICTORjANUEL BELAUNDE GONjALES

Presid'ente del Tribunal Arbitral

~
RAMIRO RIVER

Arbitro

NICIO BAZAN
'Secretario Arbitral
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