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En Lima, a los 23.dias del mes de. mayo del- afio dos mil diecisiete, el Arbitro Unico, iuegoi .

de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas
establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion vy
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda, la contestacion de la
demanda, la reconvencion y la contestacidn de la reconvencién, dicta el siguiente laudo’ -
para poner fin, por decisién de las partes, a |a controversia planteada. . -

I. Existejncia del Convehio Arbitra‘l e Instalacion del Tribuvnal Arbitral

1.i . El Convenio Arbitral

Esta contenido en la Cldusula Décimo Sexta del Contrato N° 01-2010: “Contrato de
servicio de ejecucion de aforos y mejoramiento de estaciones linnimitricas en el rio
- Aobamba”, celebrado con fecha 6 de enero de 2010 (en adelante, ef Contrato).

1.2 Instalacion del Tribunal Arbitral Unipersonal

Con fecha 4 de febrero de 2015, se realizd la Audiencia de Instalacion del Tribunal
Unipersonal,’ constituido por la doctora Giovanna Sansotta Gutierrez, en su calidad
de Arbitro Unico; con la asistencia de Luis Aragdn, donde se fijaron las reglas
aplicables al presente arbitraje. '

Asimismo, se dejo constancia de la inasistencia de EGEMSA, pese a estar
debidamente notificada, por lo que se le notificé el Acta de Instalacidon mediante
una comunicacion de Secretaria Arbitral con fecha 6 de febrero de 2015.

De otro lado, corresponde precisar que mediante el escrito presentado con fecha 6
de abril de 2015, la goctora, Giovanna Sansotta Gutierrez renuncid al cargo
asignado en calidad de Arbitro Unico.

En ese sentido, a través de la Resolucion Administrativa N° 1 de fecha 19 de junio
de 2015, ia Corte de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de
la PUCP resolvi6 aceptar la renuncia sefialada y procedié a designar al doctor Diego
Zegarra Valdivia como Arbitro Unico sustituto.

Posteriormente, mediante el escrito presentado con fecha 30 de junio de 2015, el
doctor Diego Zegarra Valdivia comunicd su aceptacion a la designacion como
Arbitro Unico en el presente proceso, lo cual fue puesto en conocimiento de ambas

partes, para los fines pertinentes.

Finalmente, a través de la Resolucidén N° 3 de fecha 20 de julio de 2015, se declaré
reconstituido el Tribunal Unipersonal, reanudandose el trémite del proceso arbitral.
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" “Ser de ap_IiCa-cién al prejc,en'te proceso el Reglémén'fo de Arbitraje del CENTRO"EenZ |

adelante, el REGLAMENTO), el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante, LCE) y su Reglamenito, aprobado por Decreto Supremo N°©
184-2008-EF (en adelante, RLCE) y, en forma- supletoria, el Decreto Legislativo N°
1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje (en adelante, simplemente LA).

" En caso de discrepancias de interpretacién o de insuficiencia de las reglas que

anteceden, :ei Arbitro Unico resolvera en forma definitiva, del modo que considere
apropiado. . : :

De la Demanda Arbitral presentada por Luis Aragc'm

Mediante escrito de fecha 18 de febrero de 2015, Luis Aragdn interpone la
demanda arbitral contra EGEMSA, sefialando como pretensiones las siguientes:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare consentida la resolucion
del Contrato de Servicio N° 01-2010, para la Ejecucion de Aforos y Mejoramiento
de Fstaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba, formulada por el Ing. LUIS
ARAGON GRANEROS mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de
septiembre de 2014,

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:
Que se ratifique la resolucion del Contrato de Servicio N° 01-2010, para la
Ejecucion de Aforos y Mejoramiento de Estaciones Linnimitricas en el Rio
Aobamba, formulada por el Ing. LUIS ARAGON GRANEROS mediante Carta Notarial
N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de septiembre de 2014,

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene a EGEMSA pagar al sefior
Luis Aragdn Graneros indemnizacion de dafios y perjuicios, como consecuencia de
la resolucion del Contrato de Servicio Nro 01-2010, por los siguientes conceptos:

Dafio Emergente:

£l pago de los servicios ejecutados correspondientes al cuarto informe del
Contrato, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con 00/100

Nuevos Soles).

Intereses legales correspondientes al cuarto pago, fos cuales deben ser
computados desde el 23 de julio de 2014 hasta la fecha efectiva en que se

pague el capital.

El pago de los servicios ejecutados, correspondientes al quinto informe del
Contrato, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con 00/100

Nuevos Soles).

Pagina 3 de 64



3.2,

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

: -\‘\‘\ XENEG@{,‘(
RAJ \E—J

UNIVERSIDAD - T ' '
CATOLICA | " . Exp. N® 556-137-14
DEL PERY

Intereses legales cbrréspondientes al quinto pago, 'Ios. cuales -d'eben' sér,
computados desde el 02 de septiembre de 2014 hasta la fecha efectfva en que N
se pague el capital. :

Gastos F inancieros por las sucesivas renovaciones de /a carta F Janza N° 005324

de fiel cumplrm:ento
Lu'cro cesante:

Cuyos rubros y montos. nos reservamos de senalar y acredftar mediante escrito'
posterior. .

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene a EGEMSA la devolucidn
de la Gerantia de Fiel Cumplimiento, constituida por la Carta Fianza N° 005324,
ascendente a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con 007100 Nuevos Soles),
como consecuencia de la conclusion del Contrato de Servicio N° 01-2010, para Ja
Ejecucién de Aforos y Mejoramiento de Estaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba.

CUARTA PRETENSI (5N_’ PRINCIPAL: Que se ordene a EGEMSA pagar las costas
v costos del presente proceso arbitral,

Respecto de los Antecedentes:

Ei Demandante manifiesta que EGEMSA convocd al Proceso de Adjudicacion
Directa Publica N® 002-2009-EGEMSA, para el servicio de Ejecucion de Aforos y
Mejoramiento de Estaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba, obteniendo de esta
manera la buena pro y, posteriormente, con fecha 06 de enero de 2010, suscribir

el Contrato.

Es asi que el 26 de marzo de 2010, conjuntamente con EGEMSA, segln manifiesta
el Demandante, suscribieron la primera adenda dell contrato, con el propdsito de
suspender el plazo de ejecucién por el periodo comprendido entre el 26 de marzo

de 2010 hasta el 30 de mayo de 2010.

Del mismo modo, el 29 de noviembre de 2010, se suscribi6 la segunda adenda ai
contrato, con el proposito de suspender su plazo de ejecucion por el periodo
comprendido entre el 22 de noviembre de 2010 hasta el 31 de mayo de 2011.

Posteriormente, el 31 de mayo de 2011 se suscribi6 la tercera adenda al contrato,
con el propésito de suspender su plazo de ejecucién por el periodo comprendido
entre el 22 de noviembre de 2010 hasta el 30 de junio de 2011.

Finalmente, el 11 de julio de 2011, las partes suscribieron la cuarta adenda al
contrato, con el propdsito de suspender su plazo de ejecucidn por el periodo
comprendido entre el 01 de julio de 2011 hasta el 30 de julio de 2011.

El Demandante manifiesta que cumplié con presentar los informes N® 1, N°® 2y N°
3, asi como los informes mensuales establecidos en el contrato, entre julio de 2011
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y julio de 2014, !os mismos que fueron aprobados por parte de EGEMSA Y
debldarnente cancelados en su oportunldad ’

. Mediante Carta N°EAA-014-2014/LC/SB de -fecha- 22 de julio de 2014, el

Demandante manifiesta que EGEMSA otorgd la conformidad del servicio contratado
respecto al Informe-N° 4, conforme a lo establecido en las clausulas octava y
décimo primera del Contrato. : o

Asi, el 23 de julio de 2014' el Demandante refi e‘i‘e que 7so!icité a EGEMSA e p-ago"

correspondiente al informe N° 4, ascendente a Ia suma de S/. 26.000.00 (VEIﬂtISE!S
Mil con 00/100 Nuevos Soies)

Medlante Carta N°EAA 020- 2014/LC/SB de fecha 15 de agosto de 2014 el
Demandante refiere que EGEMSA sefiald que no podfa efectuar el pago sefialado,
debido a que se encontraban bajo un examen especial de auditorfa interna.

A pesar de ello, y a efectos de cumplir con todas las obligaciones contractuales, el
21 de agosto de 2014, el Demandante asevera que presenté a EGEMSA el informe
N° 5 y dejé constancia que se habian absueito todas las observaciones y formula
ajustada con los registros mensuales realizadas por EGEMSA, conforme a la
clausula octava del Contrato.

Con fecha 25 de agosto de 2014, el Demandante refiere que solicité nuevamente a
EGEMSA el pago correspondiente al cuarto informe.

Mediante Carta N°EAA-023-2014/LC/SB, de fecha 01 de septiembre de 2014,
EGEMSA sefialé nuevamente que no le era posible efectuar el pago por las razones
antes expuestas.

Con fecha 02 de septiembre de 2014, el demandante comunicé a EGEMSA que el
informe N° 5, habfa quedado aprobado autométicamente, por no haberse
pronunciado dentro de los diez (10) dias de presentado. En ese sentido, el 3 de
septiembre de 2014, solicitd a EGEMSA el pago correspondiente, el cual asciende a
la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soies).

Sin embargo, mediante Carta N°EAA-024-2014/LC/SB de fecha 03 de septiembre
de 2014, EGEMSA sefialé nuevamente que no le era posible efectuar el pago y que
se encontraban revisando el informe.

Por ello, mediante Carta Notarial N° 002-2014-LAG/AL de fecha 05 de septiembre
de 2014, el Demandante menciona que requirio a EGEMSA para que cumpla con
cancelarle en un plazo maximo de tres (03) dias los pagos correspondientes a los
informes N° 4 y N° 5, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Mediante Carta N°EAA-025-2014/LC/SB recibida el 09 de septiembre de 2014,
EGEMSA efectud una serie de observaciones al quinto informe, pese a haber
transcurrido en exceso el plazo de diez (10) dias previsto por ley.
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Al respei:to, habiendo vencido el plazo otoFgado, sin que EGEMSA haya cumplido
con efectuar los pagos antes sefialados, el Demandante mediante Carta Notarial N°
003-2014-LAG/AL de fecha 11 de septiembre de 2014, resuelve el Contrato.

Asimismo, refiere gue al 03 de octubre de 2014 q_uedo consentida fa resofucion del
contrato, al no haber EGEMSA sometido a conciliacién y/o arbitraje la controversia

_relacionada a la resolucion del contrato, dentro del plazo de caducidad establecido

en el Ultimo parrafo del art;culo 170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado. : :

Finalmente, con fecha 29 de octubre de 2014, senala gue inicia eI arbntraJe contra
EGEMSA

De los Fundamentos de Hecho y de Derecho de la Primera Pretension
Principal:

El Demandante indica que mediante Carta Notarial N° 002-2014-LAG/AL de fecha
05 de septiembre de 2014, requirid a EGEMSA para que cumpliese con cancelar en
un plazo méximo de tres (03) dias los pagos correspondientes a los informes N° 4
y N° 5 establecidos en el contrato, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.
Vencido el plazo otorgado sin que EGEMSA haya cumplido con efectuar los pagos
antes sefialados, mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de
septiembre de 2014, el Demandante resolvid en forma total el Contrato.

Asi y conforme al articulo 170° de la LCE, frente a la resolucién del contrato el
Demandante refiere que EGEMSA podia someter dicha decisién a conciliacidn o
arbitraje dentro del plazo de 15 dias hébiles, siendo éste un plazo de caducidad
conforme a lo establecido en el primer parrafo de los articulos 214 y 215 del RLCE.

El Demandante precisa que la caducidad es una institucion juridica que se
caracteriza, principalmente, por extinguir un derecho material por la inactividad del
titular de dicho derecho, privandosele de aquél, luego de transcurrido el “plazo
fijado por la Ley o la voluntad de los particulares™. En este sentido, el articulo
2003 del Cadigo Civil establece que “la caducidad extingue el derecho y la accién

orrespondlente

Lo sefialado anteriormente segin el Demandante se condlce con el Acuerdo de
Sala Plena N° 006 /2012 del Tribunal de Contrataciones det OSCE, de fecha 20 de

septiembre de 2012, el cual sefala lo siguiente:

"En caso de gue surgiese alguna controversia sobre fa resolucion del contrato,
cualguiera de las partes podrd recurrir a los mecanismos de solucicn establecidos
en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de quince (15) dias

! pEfiA ACEVEDO, Juan. Plazos de caducidad para soficitar el arbitraje administrativo en las contrataciongs estatales del
Perti. En Arbitraje Panorama Actual del Arbitraje, Biblioteca de Arbitraje, Lima: Editorial Palestra, 2010, vol. 13, p. 100.
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hébiles s:gwentes de la notificacion de la resolucron, venc:do ef cual la resoluc:on
; de:r contrato habrd quedado consentida”.

/3.25. Del mismo modo, el Acuerdo. antes citado ha estabiecado en anaiogla aI presente .

3.26.

3.27.

3.28,

3.29.

3.30.

- caso - que:

- “En caso que ef contratista considere que dicho acto no se encuentra arreglado a

“ley, el articulo 52 de la Ley en concordancia con los articulos 170 y 209 del - -

Reglamento establecen que cualquier controversia relacionada con fa resolucion del
contrato podré ser sometida por el contratista a conciliacion o arbitraje dentro de
los quince (15) dias habiles de comunicada la decisién de resolver el contrato,
respectivamente, segun se trate de contratacion de bienes y servicios o de
gjecucion de obras. Vencidos estos plazos sin que se haya iniciado ninguno de
estos procedimientos, se entenderd que la resolucion del contrato ha quedado
consentida, porque los plazos fijados para cuestionar el acto a travéds de los
mencionados mecanismos de solucion de controversias son de caducidad.

Por consiguiente, concluye que una vez que transcurre el plazo de caducidad
previsto en la normativa de contratacidén publica para iniciar la conciliacién o el

arbitraje, la Carta Notarial mediante fa cual el contratista resolvid el contrato

adquiere firmeza, no siendo posible acudir a estos mecanismos para cuestionarla.

Siendo asi, el acto que declard {a resolucion del contrato, implementada por la

parte demandante, quedd plenamente consentida, debiendo ser ejecutada de

_pleno derecho.

Asimismo, el demandante refiere que el Acuerdo de Sala Plena N° 006 /2012 antes
invocado, ha establecido que “lo mismo ocurre cuando, pese a que la conciliacion o
el arbitraje se hubieran iniciado, éstos son archivados definitivamente por cualquier
causal, sin que pueda cuestionarse nuevamente la decision de la Entidad por haber
operado el plazo de caducidad, lo que determina que el acto que declara Ia
resolucion contractual, sea igualmente, firme”.

Respecto de los Fundamentos de Hecho y de Derecho de la Primera
Pretensién Subordinada a la Primera Pretension Principal:

Sin perjuicio de la sustentacion realizada anteriormente, y en. el supuesto negado
que la primera pretension principal sea desestimada, el Demandante solicita se
sirva ratificar la resolucion del contrato realizada mediante Carta Notarial N° 003-
2014-LAG/AL de fecha 11 de septiembre de 2014, conforme a los fundamentos
que desarrollan en los siguientes numerales:

Mediante Carta N°EAA-014-2014/LC/SB de fecha 22 de julio de 2014, el
Demandante afirma que EGEMSA otorgd la conformidad del servicio contratado
respecto de! informe N° 4, segtin lo establecido en las clausulas octava y décimo

primera del Contrato.

De esta manera, el 23 de julio de 2014 el Demandante solicitd a EGEMSA el pago
correspondiente al cuarto informe, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00
(Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soles), conforme a lo establecido en el numeral
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7. 3 4 del contrato No obstante, mediante Carta N°EAA-020- 2014/LC/SB de fecha
15 de agosto de 2014, el demandante refiere que EGEMSA sefiald que no le era
posible efectuar el pago senalado, debldo a que se encontraban bajo un examen
especial de auditorfa interna. : o ..

A pesar de ello, a efectos de cumplir con todas las obligaciones contractuales, el 21
de agosto de 2014 el Demandante manifiesta que entregaron a EGEMSA el Quinto
Informe del servicio y se dejé constancia que se habian absuelto todas las
observaciones y formula ajustada con los registros mensuales, conforme a la
cldusula octava del Contrato. :

Con fecha 25 de agosto de 2014, El Demandante soI|C|to nuevamente a EGEMSA
el pago correspondiente al cuarto lnforme _

Mediante Carta N°EAA-023-2014/LC/SB de fecha 01 de septiembre de 2014, el
Demandante asegura que EGEMSA sefnald nuevamente que no le era posible
efectuar el pago por las razones antes expuestas. Asimismo, debido a la demora
en el otorgamiento de la respectiva conformidad, con fecha 02 de septiembre de
2014 se le comunicd a EGEMSA que se daba por supuesto que el informe N° 5 del
servicio habia quedado aprobado, al no haberse pronunciado dentro de los diez

(10) dias de presentado.

Al respecto, el Demandante tiene en cuenta la opinién de Juan Carlos Morén® en
relacién al siiencio administrativo, quien sefiala que Ia trascendencia de la teoria
del silencio administrativo radica en emanar determinado valor y significado de la
reserva producida, a través de la interpretacion dada por la norma legal, esto es, si
los efectos juridicos seran entendidos negativa (desestimar fa peticidn, reclamo o
recurso) o positivamente (favorables). Es el contenido de la presuncién —negativa
o positiva~— formulada por el sistema juridico el que otorga significado a la
actividad silente, impeniendo al mismo tiempo, las condiciones y procedimientos

para su concrecion.

De las disposiciones citadas, el Demandante menciona que se desprende gue el
organo de administracion o aquél establecido en las Bases es el responsable de
recibir los bienes y/o servicios, y de emitir la respectiva conformidad de la
prestacién al contratista en un plazo maximo de diez (10) dias calendario desde

que recibe los bienes yfo servicios.

De otro lado, cabe precisar que solicitd a EGEMSA el pago correspondiente al
quinto informe, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con
00/100 Nuevos Soles), conforme a lo establecido en el numeral 7.3.5 del contrato.

Sin embargo, mediante Carta N°EAA-024-2014/LC/SB de fecha 03 de septiembre
de 2014, EGEMSA senald nuevamente que no le era posible efectuar el pago.

IMORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica,
2001, p. 395.
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Es asi que mediante Carta .Notarial N° 002-2014-LAG/AL de fecha 05 de.
septiembre de 2014, el Demandante requirid a EGEMSA para que cumpliera con

. cancelar en un plazo maximo de tres (03) dias los pagos correspondientes a los

informes cuarto y quinto, bajo apercibimiento de resolver el Contrato, conforme a -
lo establecido en !a cldusula 13.1 del contrato. El sustento normativo de dicha
ctiusula se encuentra en el primer parrafo del articulo 169° del Reglamento de la

- Ley de Contrataciones del Estado, que sefiala lo siguiente:

"Amculo 169°.- Procedrmfento de resolucion de Contrato
Si alquna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debers reguenr!a mediante carta_ notarial para que las

satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5 ) dias, bajo_apercibimiento de.

resolver el contrato.

Encontrdndose en exceso fuera del plazo para formular observaciones establecido»
en el articulo 181° del Reglamento, mediante Carta N° EAA-025-2014/LC/SB,
EGEMSA invocé observaciones al informe N° 5, pese a que ya habian cumplido con
subsanar todas las observaciones, y cuando ya habia transcurrldo en exceso el

plazo de diez (10) dias previsto por ley.

Del mismo modo, el Demandante precisa que las observaciones extemporaneas
antes referidas fueron relacionadas Unicamente a aspectos formales, ya que como
se aprecia en el contrato y en el quinto informe presentado, dicho informe -
consistia en una recopilacién de todos los servicios ya efectuados, los cuales fueron
debidamente aprobados por EGEMSA.

Es asi que, ante el incumplimiento de EGEMSA mediante Carta Notarial N° 003-
2014-LAG/AL de fecha 11 de septiembre de 2014, resolvid en forma total el
Contrato.

Al respecto, el Demandante hace referencia a la normativa de contrataciones del
Estado respecto a la resolucion contractual, cuyo literal c} del articulo 40 de la Ley

establece que:

(.)

En caso de incumplimiento por parte def contratista de alguna de sus obligaciones,
que haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta ditima podré resolver el contrato en forma total o parcial, (...).

Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad
de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado
mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.” (El resaltado

es agregado).

Asimismo, e! Gltimo pérrafo del articulo 168 del RLCE precisa que:
“Ef contratista podré solicitar la resolucion del contrato, (...), en los casos en que
la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las
mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido
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requendo conforme al procedtmfento establec;do en el articulo 1 690” (El resaltado
es agregado)

3.44. Lo senalado -anteriormente, segin afirma el - Demandante se condice con io

3.45.

3.46.

3.47.

_ establecido en la OPINION N° 027-2014/DTN?, la cual sefiala lo siguiente:

“"Como se aprecia, un contrato suscrito bajo. el dmbito de la normativa de
contrataciones del Estado puede. resolverse “por el incumplimiento de las
obligaciones del contratista 0 por el incumplimiento de las obligaciones esenciales
de la Entidad. En este ultimo caso, €l contratista puede resolver el contrato cuando
el incumplimiento de la Entidad implique la inobservancia de alguna de sus

obligaciones esenciales,. las mismas que deben estar contenidas en las Bases 0.en
el contrato.

En este punto, debe indicarse que la distincion entre la potestad resolutoria de la
Entidad (ante el incumplimiento de alguna obligacidn del contratista) y la del
contratista (solo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales de la Entidad),
responde a los diferentes intereses involucrados en la contratacion publica. Asi, una
Entidad al contratar un bien, servicio u obra tiene por finafidad satisfacer intereses
0 necesidades publicas; en cambio, el contratista busca satisfacer su interés
econémico de lucro, el mismo que constituye un interds privado. -

De esta manera, a través de la distincion descrita, /a normativa de contrataciones
del Estado busca limitar la potestad resolutoria del contratista a solo aquellos casos
en que fa Entidad incumpla con sus obligaciones esenciales, con Ja finalidad de
promover la continuidad de la ejecucion del contrafo y, en consecuencia, satisfacer
el interés pubfico involucrado con fa contratacion.

De conformidad con lo expuesto, el Demandante infiere que una obligacién
esencial es aquélla cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la
finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte,
estableciéndose como condicién adicional para tal calificacion que se haya
contemplado en las Bases o en el contrato. En otras palabras, es aquélla cuyo
incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.

Como consecuencia de lo anterior, el Demandante indica que la contraprestacion a
cargo de EGEMSA, consistente en el pago del precio o monto coniractual,
constltuye la obligacién esencial y mas importante a cargo de la misma, sino la
Gnica. En ese sentido, el incumplimiento de dicha obligacion esencial justifica y
sustenta plenamente la resolucidn del contrato conforme a lo sefialado

anteriormente.

Por lo expuesto, el Demandante solicita a la Arbitro Unico se sirva declarar fundada
la primera pretension subordinada, en el negado caso que sea desestimada la
primera pretensién principal.

Respecto de los fundamentos de Hecho y de Derecho de la Segunda
Pretension Principal:

3 OPINION N° 027-2014/DTN de fecha 03 de octubre de 2012,
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3.49.

3.50.

3.51.

3.52.

3.53.

3.54.

El Demaridgnte manifiesta que es_importante advertir que. la ,respohsabilidad
contractual, en materia de contrataciones publicas, se encuentra regulada, de

. manera general, en el segundo parrafo del articulo 44°.de la.LCE. Asimismo, el :

primer y segundo parrafo del articulo 170° del RLCE sefialan Io referente a los

efectos de la resolucion, los cuales prescriben que_"si_la_parte perjudicada es el
contratista,  la Entidad deberd reconocerle la_respectiva indemnizacion por los

daﬁos y Q'eg'uicios irrogados, bajo responsabifidad del Titular de la Entidad”.

El . Demandante refiere que de acuerdo con la normativa de contrataciones

publicas, la resolucién del contrato trae como correlato el reconocimiento de la

respectiva indemnizacion de danos y perjuicios a cargo de la parte que incumple
de manera injustificada. '

El demandante sefiala que no existen mayores referencias en relacidon a los
conceptos que dan lugar a la indemnizacion, los elementos o requisitos para su
reconocimiento o la manera de cuantificaria, por lo que, via supletoria, invoca el
Codigo Civil que regula tales circunstancias.

En primer término, el primer parrafo del articulo 1321° del Codigo Civil recoge la
obligacién general de indemnizar para quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve. - :

A nivel doctrinario, el Demandante manifiesta que Taboada sostiene que si bien la
responsabilidad civil es una sola, existen dos manifestaciones de responsabilidad,
contractual y extracontractual, categorias que tienen en comun la idea de
antijuridicidad y el imperativo legal de indemnizar®. Asimismo, y a efectos de
distinguir ambos tipos de responsabilidad, agrega lo siguiente: :

"(...) La diferencia esencial entre ambos aspectos de la responsabilidad civil
radica en que en un caso el dafio es consecuencia del incumplimiento de
una obligacion previamente pactada y en el otro caso el dafio es producto
del incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a los demds”.

Teniendo en cuenta gue la segunda pretensién se sustenta en el incumplimiento
de una obligacién generada y/o derivada de un acuerdo contractual, el
Demandante concluye que en el presente caso bajo se estd bajo un supuesto de
responsabilidad civil contractual, la misma que es entendida como aquella
obligacién de reparar un dafio que se origina en el incumplimiento de una
obligacién derivada de un contrato.

Ahora bien, y en relacién a los elementos que configuran la responsabilidad civil
contractual, y la correspondiente atribucién de la obligacion de indemnizar por los
dafios y perjuicios causados, conforme a Taboada, debe verificarse la concurrencia

de los siguientes elementos:

* TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Elementos de la Responsabllidad Civil. Lima: Editorial Grijley, 2003, Segunda Edicidn, p. 31
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0] Antijuridicidad del hecho, segin la cual, una conducta es considerada
antijuridica “(...) no solo cuando contraviene una norma prohibitiva, sino
también cuando la-conducta viofa el sistema juridico en su totalidad, en el
sentido de afectar los valores o - principios sobre los cuales ha sido
construido el sistema juridico™. :

g,

o (ii)) Dafio, entendido como "(..) todo menoscabo a los intereses de los
' individuos en su vida de relacién social, que el Derecho ha -considerado
merecedores de tutela legal”®. El demandante también tiene en cuenta a
' Pazos’, quien sostiene que los dafios resarcibles seran aquellos que se
generen como CONsecuencia inmediata y directa de la inejecucién de la

obligacion, excluyendose aquellos danos que sean consecuencia mediata.

(iii) Nexo o Relacién causal, el cual relaciona dos aspectos: a) la causalidad
de hecho o fictica, relativa a las caracteristicas de! evento lesivo, que
permite la reconstruccion del hecho a efectos de la imputacion de
responsabilidad y, b) la causalidad juridica, aspecto que hace referencia al
dafio resarcible y permite determinar las consecuencias dafiosas que el
responsable debe resarcir®,

Sobre el particular, Taboada afirma que si no existe una relacion de causa a
efecto entre la conducta y el dafio producido al afectado, no habré
responsabilidad®. En consecuencia, se considera que entre la conducta
realizada por el causante y el dafio debe existir una relacion directa; es
decir, es necesario que entre el incumplimiento y el perjuicio medie una
relacion de causalidad, de manera que el dafo sea la consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento o del hecho dafioso.

(iv) Factor de atribucién, conforme al cual, debe apreciarse si la conducta
dafiosa es imputable al causante del hecho dafioso por culpa, existiendo asi
responsabilidad. Para ello, debe determinarse si existié culpa en el agente
dafioso, la misma que tiene tres grados o manifestaciones: dolo, culpa

grave y culpa leve.

Sobre el particular, los articuios 1318, 1319 y 1320 de! Codigo Civil, regulan
este elemento y sus manifestaciones, configurandose el dolo cuando el
causante deliberadamente no ejecuta la obligacion™. Por otro lado, la culpa
inexcusable se genera ante !a ingjecucion de la obligacion por negligencia
grave, conforme lo indica e! articulo 1319 del Cédigo Civil y, finalmente, la
culpa leve opera ante la omisién de la diligencia ordinaria exigida por la
naturaleza de la obligacién y que corresponde a las circunstancias de las

5 TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Elementos de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Grijley, 2003,
Segunda Edicion, p. 31 p. 32.

% idem., p. 34.
7 PAZOS HAYASHIDA, Javier. Codigo Civil Comentado, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2da Ed., 2007, t. V1., pag
681.

8 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op., cit., p.131.
8 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Op.cit., p. 35.
19 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op., cit.,105
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personas, del tlempo y lugar segun lo senala el art:culo 1320 del Cod!go
C|V||

Verificacion de los elementos de la indemnizacién en el presente caso

Antijuridicidad del hecho: Ei Demandante refiere que el elemento “antijuricidad
del hecho” en el presente caso se verifica mediante el incumplimiento del articulo
169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado por parte de EGEMSA,
ya que dicha Entidad ha mcumphdo la obligacién esencial y principal consiste en no

i ‘haber pagado la contraprestac:on a su cargo estabIeCIda en el contrato.

Daﬁo: El dafio generado por EGEMSA por fa inejecucion de su obligacién'de pago
de la contraprestacién, segin el Demandante se materializa en la afectacion o
desmedro de su patrimonio, toda vez que se ha cumplido con prestar los servicios,
poniendo a disposicion personal, conocimientos, tiempo y esfuerzo, materializados
en los informes 4 y 5 presentados, los cuales no han merecido la respectiva
contraprestacidn. Asimismo, se han generado una serie de dafios complementarios
derivados de la conducta de EGEMSA, consistentes en las actividades y gastos en
los que se han tenido que incurrir para obtener el cobro la contraprestacion.

Nexo o Relacién causal: El Demandante sostiene que este elemento estd
. plenamente acreditado en la medida que el incumplimiento de las obligaciones

contractuales por parte de EGEMSA constituyen la causa directa o han generado
como consecuencia los dafos sefialados en los numerales precedentes.

Factor de atribucion: El Demandante refiere que la conducta dafiosa antes
sefialada es imputable Unica y exclusivamente a EGEMSA, existiendo
responsabilidad directa por dolo o culpa inexcusabie, al no haber cancelado el
monto correspondiente a la contraprestacién por el servicio prestado, pese a que
se lo requirieron en diferentes oportunidades.

De la explicacién de los Dafios Emergentes generados, indicados
anteriormente:

Respecto al pago de los servicios ejecutados correspondientes al cuarto
informe del Contrato, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00

(Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soles)

El Demandante manifiesta que habiendo EGEMSA otorgado la conformidad del
servicio contratado respecto al cuarto informe, con fecha 22 de julio de 2014,
correspondia que dicha Entidad cancele el pago correspondiente a dicho informe al
dfa siguiente de aprobado el mismo, conforme a lo solicitado mediante Carta
presentada el 23 de julio de 2014, lo cual nunca sucedio debido a los fundamentos

sefialados anteriormente.

Respecto a los intereses legales correspondientes al cuarto pago, los
cuales deben ser computados desde el 23 de julio de 2014 hasta la fecha

efectiva en que se pague el capital
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. EI tlitimo parrafo del art;culo 181° del Reglamento d;spone que “en caso de'refraso

en el pago, el contratista tendré derecho al pago de” intereses conforme a lo.

. .establecido en el articulo. 48° de la Ley, contado desde la oportunidad en gue el

pago debid efectuarse.” Del mismo modo, el primer péarrafo del articulo 48° de la
Ley establece que “en caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que

se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al contratista los intereses

Iegales correspondientes. Igual derecho corresponde a fa Entidad en caso sea la
acreedora” : . '

En ese sentido, dado que el pago correspondiente 2! informe N° 4 debi6 efectuarse
el 23 de julio de 2014, el Demandante refiere que corresponde que los intereses
legales se computen desde dicha fecha, hasta la fecha efectiva en que se pague el
capital.

Respecto al pago de los servicios ejecutados, correspondientes al quihto
informe del Contrato, el cual asciende a la suma de S/. 26.000.00
(Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soles)

El Demandante nuevamente sefiala que el 21 de agosto de 2014 presentaron a
EGEMSA el Quinto Informe del servicio, conforme a la cldusula octava del Contrato.
En -ese sentido, con fecha 01 de septiembre de 2014 quedd aprobado
automéaticamente el referido informe, ya que EGEMSA no se pronuncié dentro de

'los diez (10) dfas de presentado, conforme a lo establecido en los articulos 176° y

181° def Reglamento, antes invocados.

Asi, y de conformidad con el articulo 181° antes invocado, habiendo quedado
consentido el servicio contratado respecto al informe N° 5, el Demandante afirma

" que correspondia que EGEMSA cancelara el pago correspondiente a dicho informe

al dia siguiente de aprobado el mismo, lo cual nunca sucedié debido a los
fundamentos sefialados en la presente demanda.

Ahora bien, y sin perjuicio de si existié o no conformidad tacita al informe N° 5, el
Demandante indica que si cumplié con prestar el servicio correspondiente a dicho
informe, habiendo desplegado para tales fines conocimientos, analisis y
elaboracién del citado informe, todo lo cual constituye la ejecucion de una
prestacién de su parte, la cual merece la respectiva contraprestacion.

En ese sentido, y habiendo quedado consentida la resolucion del contrato por
incumplimiento de EGEMSA, el Demandante refiere gue no se esta exigiendo como
contraprestacion a_dicha ejecucion, en_estricto, el pago del precic o monto
equivalente al guinto informe, sino que, lo que se esta reclamando, en estricto, es
la_respectiva indemnizacion _cuyo importe de S/. 26,000.00, mas IGV, es el
equivalente precisamente a lo que hubiera correspondido pagarse como precio
pactado en el contrato respecto de dicho informe, en funcidon a que ese es parte
del desmedro econémico o dafio generado a nuestra parte, correspondiente a la

ejecucion del quinto informe.
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3.66. Respecto a los intereses legales correspondientes al quinte pago, los

3.67.

3.68.

3.69.

3.70.

3.71.

cuales deben ser computados desde el 02 de septiembre de 2014 hasta
la fecha efectiva en que se pague el capital !

Al respecto eI Demandante sefiala que dado que el pago correspondiente al
informe-N°® 5 debié efectuarse el 02 de septiembre de 2014, corresponde que los
intereses legales se computen desde dicha fecha, hasta la fecha efectiva en que se
pague el capital, conforme a los articulos 48° de la Ley y 181° de su Reglamento
antes.invocados. : -

Respecto a los gastos financieros por las sucesivas renovaciones de la
carta fianza N° 005324 de fiel cumplimiento. El demandante indica que
se reservaba el derecho de senalar y acreditar dicho monto en un escrito
posterior -

El Demandante sefiala que en virtud al articulo 39 de la Ley, las garantias que
deben otorgar los postores yfo contratistas, segin corresponda, son las de fiel
cumplimiento del contrato, por adelantos y por el monto diferencial de la
propuesta. Estas garantias deben ser (...) incondicionsles, solidarias, irrevocables
y de realizacion automdtica en el pais, al solo requerimiento de la respectiva
Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten (...)".

Ahora bien, el primer parrafo del articulo 158° del Reglamento establece como
requisito para fa celebracion de un contrato, que el postor ganador de la buena pro
constituya y entregue a la Entidad [a garantia de fiel cumplimiento por una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original, debiendo
mantenerla vigente, en el caso de bienes y servicios, hasta la conformidad de la
recepcion de la prestacion a cargo del contratista o, en el caso de obras, hasta el
consentimiento de la liquidacion final del contrato.

Conforme a lo sefialado anteriormente, el Demandante afirma que la firma del
contrato se otorgd a favor de EGEMSA la carta fianza N° 00005324 de fiel
cumplimiento ascendente a S/. 26.000.00 (Veintiséis Mit con 00/100 Nuevos Soles).
En ese sentido, es de apreciarse que, si bien existe la obligacién del contratista de
mantener las garantias vigentes durante la ejecucion del contrato y hasta que éste
culmine, lo cierto es que EGEMSA hizo caso omiso a la reiteradas solicitudes del
Demandante para que brinde las conformidades al informe N° 4 y N° 5, asi como
para el pago de las mismas, habiendo Unicamente cumplido con otorgar expresa
conformidad al cuarto informe, pero dejando subsistentes las demas obligaciones a

Su cargo.

La conducta de EGEMSA ha significado una prolongacién excesiva, pero sobre todo
injustificada, de la vigencia del contrato, lo que ha generado a su vez la obligacion
de venir renovando las cartas fianzas hasta la fecha, incluso considerando que el
contrato cuenta con resolucion consentida.

Es asi que el Demandante sefiala que tal situacién le viene generando un gravisimo
dafio econdmico, reflejado no sélo en los gastos financieros que viene asumiendo
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para las sucesivas renovacmnes de ia carta ﬁanza, sino que ademas supone una

innecesaria inmovilizacién de capztal el cual debe respaldar el monto de la carta .

fianza.

En cuanto al monto de Ios gastos ﬁnanueros en los que el demandante viene

incurriendo, este refiere que se reserva el derecho de cuantificarlos y acreditarios .
en escrito posterior, ya que a la fecha venia haciendo la liquidacién respect:va, asi

come identificando las pruebas que lo acrediten. -

En cuanto a lucro cesante, el Demandante se reserva igualmente el derecho de
sefialar los respectivos conceptes, asf como de acreditar debidamente el monto del

 mismo, mediante escnto postenor

Por lo expuesto, el Demandante solicita aE Arbitro Unico declarar fundada su

-segunda pretensidn principal.

Respecto de los fundamentos de hecho y derecho de la tercera
pretensién principal:

El Demandante manifiesta que a la firma del contrato se otorgd a favor de EGEMSA
la carta flanza N° 00005324 de fiel cumplimiento ascendente a S/. 26.000.00
(Veintiséis Mil con 00/ 100 Nuevos Soles).

Es por ello que el Demandante solicita que se ordene a EGEMSA la devolucion de la
Garantia de Fiel Cumplimiento, constituida por la Carta Fianza N° 005324,
ascendente a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soles),
como consecuencia de la conclusion del Contrato de Servicio N° 01-2010.

Respecto de los fundamentos de hecho y derecho de la cuarta pretension
principal:

Finalmente, el Demandante solicita a la Arbitro Unico que ordene a EGEMSA pagar
el integro de gastos arbitrales, ios costos y costas del presente proceso arbitral en
virtud de los argumentos que se indican a continuacién.

EGEMSA ha incumplido de manera dolosa con sus obligaciones esenciales al no
haber cumplido con cancelarnos fa contraprestacion estabiecida en el contrato pese
a que aprobd y otorgd la conformidad de los servicios prestados. Ademas ha
quedado firme al haber quedado consentida la resolucion del contrato en vista que
no procedid a cuestionarla dentro del plazo de ley, haciendo uso de los

mecanismos que la ley ie permite.

El Demandante manifiesta que se ha visto obligado a tener que asumir el presente
proceso arbitral, el cual se ha iniciado Unica y exclusivamente por culpa y
responsabilidad de EGEMSA, lo cual les viene generando una serie de gastos que
no se encontraban previstos, postergando innecesariamente su derecho al cobro

de nuestra indemnizacion,
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Por otro lado, sefiala que conforme a los articulos 70° y 73° del Decreto Legisfativo
No 1071, a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, y a falta de
acuerdo .entre las partes, como-ocurre en el presente caso, los_costos del
arbitraje serdn de cargo de la parte vencida, salvo que el Tribunal decidiera
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, situacion que, a la luz de sus
argumentos, no corresponden’a por resultar inequitativo.

En este orden de ideas, sohatamos expresamente que se deciarar fundada su
cuarta pretensién prmc;pal :

Mediante Resolucion N° 1 de fecha 25 de febrero de 2015 se admitié a tramite la
demanda arbitral presentada por Luis Aragon y se corrid traslado de elia a EGEMSA
a fin de que la conteste y, de considerario conveniente, formule reconvencion.

De la excepcién de caducidad formulada por EGEMSA con fecha 13 de
marzo de 2015 y su absolucion de fecha 8 de abril de 2015:

Mediante escrito de fecha 13 de marzo de 2015, EGEMSA dedU]O excepcion de
caducidad contra la segunda pretension principal contenida en la demanda arbitral,
en el extremo referido al pago de los servicios correspondientes a los informes N°
4 y N° 5 del Contrato, ambos por S/. 52,000.00, e intereses.

Para tales efectos, el EGEMSA sustenté su pedido en que el presente proceso fue
iniciado el 29 de octubre de 2014, cuando ya habia transcurrido en exceso el plazo
para iniciar el arbitraje administrativo, ya que el mismo debié iniciarse dentro de
los 15 dias habiles de surgida la controversia en relacion al pago de la
contraprestacion correspondiente al Informe N° 5 del Contrato, de conformidad

con el articulo 181° del RLCE.

Asimismo, EGEMSA sefiala que la caducidad de la contraprestacion del Informe N°
5 implica, por extension, la caducidad de la contraprestacién correspondiente al
Informe N° 4, de fecha anterior.

Mediante Resolucion N° 2 de fecha 19 de marzo de 2015, se corrid traslado de la
excepcidn a Luis Aragon para que {a conteste.

Mediante el escrito de fecha 8 de abril de 2015, Luis Aragon absolvié el traslado
conferido, solicitando que la excepcidon sea declarada infundada y manifestando
que los articulos 181° del RLCE y el 52° de la LCE, que deben ser considerados
para analizar la excepcion de caducidad interpuesta por su contraparte, son los
correspondientes a la versidn original de dichos articulos aprobados mediante el
D.S. N° 184-2008-EF y el D.L. N° 1017, respectivamente.

Es asi que Luis Aragén indica que ni el articulo 181° del RLCE ni el articulo 52° de
la LCE aplicables al presente caso, hacen referencia alguna a la caducidad de sus
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derechos para someter las controversias vnncuiadas aI pago en e! presente proceso

Mediante Resolucién N°3 de fecha 20 de julio de 2015, se dispuso que ta excepcaon

-serfa resuelta hasta el momento de expedir el Laudo Arbitral.

De la Contestacién a la Demanda Arbitral presentada por EGEMSA;

Mediante escrito de fecha 13 de marzo de 2015, EGEMSA contesta la demanda -
interpuesta, negandola en todos sus extremos, en los términos siguientes:

Respecto de los Fundamentos de Hecho:

EGEMSA refiere que convocd al Proceso de Ad]udicacnon Directa Piblica No 002-

" 2009-EGEMSA, para el servicio de Ejecucidn de  Aforos y Mejoramiento de

Estaciones Linnim'itricas en el Rio Aobamba, con la finalidad de evaluar el caudal de
dicho rio con miras a verificar la posibilidad de construir una central hidroeléctrica.

Asimismo, manifiesta que el sefior Luis Aragén Graneros obtuvo la buena proy el
06 de enero de 2010 las partes suscribieron el Contrato de Servicio No. 01-2010
(en adelante “Contrato de Servicio”) cuyo plazo de ejecucién seria de 515 dias
(desde el 7 de enero de 2010 al 6 de junio de 2011). La contraprestacién seria de
S/. 260,000.00 (doscientos sesenta mil con 00/100 nuevos soles).

El pago y la ejecucion del contrato se pactaron de la siguiente manera:

e Elinforme N° 1, a los 10 dias calendario computados a partir de la firma del
contrato.

e Elinforme N° 2, a los 20 dias calendario de aprobado el primer informe. Con la
aprobacion del segundo informe, se harfa el primer pago por la cantidad de S/.
5,200.00 (cinco mil doscientos con 00/100 Nuevos Soles).

« El informe N° 3, con una duracién de sesenta (60) dias calendario y tendra
tres informes de avance. El pago por el primer informe de avance seria por S/.
44,200.00 (cuarenta y cuatro mil doscientos con 00/100 Nuevos Soles), igual
que el pago por el segundo. Ef pago por el tercer informe de avance seria por
S/. 52,000.00 (cincuenta y dos mil con 00/100 Nuevos Soles).

e Doce informes mensuales, con una duracién de trescientos sesenta y cinco
(365) dias calendarios. Con la aprobacién dichos informes mensuales se
pagaria por cada uno de ellos por la cantidad de S/.5,200.00 (cinco mil
doscientos con 00/100 Nueves Soles).

« Elinforme N° 4, el cual se presentara a los (30) dias calendarios de aprobado
el décimo segundo informe mensual. El pago por el cuarto informe se realizaria
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5.6,

5.7

5.8.

5.9.

5.10.

[

previa apfobacién'del mismo 'y-por la cantidad de S/.ZG,OD0.00 (veintiséis mil

con 00/100 Nuevos Soles). ) ’ :

«' Elinforme N° 5 a presentarse a los 30 dias calendarios de aprobado el Ultimo
informe mensual. El.quinto y Ultimo pago por S/. 26,000.00 (veintiséis mil con
00/100 Nuevos Soles) se otorgaria previa aprobacion del quinto informe.

EGEMSA refiere que el 26 de marzo de 2010, debido al incremento én el caudal del
rl'p Aobamba que dificuitaban las fabores de ejecucién del Contrato de Servicio, se
suscribieron cuatro adendas al contrato, con el fin de suspender su plazo de

_ejecucién por ciertos periodos.

La primera adenda fue por el periodo comprendido entre el 26 de marzo de 2010
hasta el 30 de mayo de 2010. La ségunda adenda al contrato, con el propdsito de
suspender su plazo de ejecucidn por el periodo comprendido entre el 22 de
noviembre de 2010 hasta el 31 de mayo de 2011. Luego, la tercera adenda al
contrato, con la finalidad de suspender su plazo de ejecucién por el periodo
comprendido entre el.22 de noviembre de 2010 hasta el 20 de junio de 2011.
Finalmente, se suscribid la cuarta y (ltima adenda al contrato, para suspender su
plazo de ejecucién por el periodo comprendido entre el 01 de julio de 2011 hasta
el 30 de julio de 2011, de tal modo que el plazo definitivo del contrato se extendio
hasta el 20 de abril de 2012. Segin la cldusula quinta de esta Ultima adenda, el
contratista renuncid a cualquier compensacion derivada de dichas ampliaciones de

plazo. :

EGEMSA afirma que segin el Informe Especial No. 001-2014-2-4568 del Organo de
Control Institucional (el ‘Informe Especial), el sefior Aragdén ejecutd sus
obligaciones de manera defectuosa (al menos hasta antes de la entrega del
informe N° 4) de tal modo que le origind dafios por S/. 122,616.25 y un retraso de
200 dias que amerita el cobro de la méxima penalidad prevista en el Contrato por
S/. 26 000.00. Es decir, un dafio total de S/. 148,616.25 a favor de EGEMSA, por
los incumplimientos contractuales del sefior Aragdn.

En ese sentido, EGEMSA refiere que el 23 de julio de 2014, el sefior Aragén le
solicité el pago de la contraprestacion correspondiente al cuarto informe, por el
monto de S/. 26.000.00, EGEMSA respondié mediante Carta No. EAA-020-
2014/LC/SB de fecha 15 de agosto de 2014, explicando que no le era posible
efectuar el pago del informe N° 4, debido a la existencia del examen de auditoria

interna antes mencionado.

El 21 de agosto de 2014, segin manifiesta EGEMSA el sefior Aragén presentd a
EGEMSA el informe N° 5. El 01 de setiembre de 2014, mediante Carta No. EEA-
023-2014/LC/SB, EGEMSA sefald, nuevamente, que el Organo de Control
Institucional venia efectuando el examen en mencion.

EGEMSA sefala que el 03 de setiembre de 2010, el sefior Aragon solicitd a
EGEMSA el pago correspondiente al informe N° 5, por S/. 26.000.00. No obstante,
el 03 de setiembre de 2014, EGEMSA le indicé que el Examen Especial del Servicio
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5.11,

5.12.

5.13.

5.15.

ottt

de Ejecucidon de Aforos y Mejoramiento de Estaciones Linnimetricas del 'rio'
Aobamba todavia se vent’a‘efe'cvt.Ljan_do, por lo que se debia esperar a que ello
culmine. Ademds, la Entidad sefiald que se estaba realizando la revision del

- informe N° 5, o ) :

EGEMSA alega que mediante Carta Notarial No. 002-2014-LAG/AL de fecha 05 de
septiembre de 2014, el sefior Aragon le requirié para que cumpla con pagar los
informes N° 4 y N° 5, en un plazo méximo de tres dias, bajo apercibimiento de
resofver el contrato. Mediante Carta Notarial No. 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de
setiembre de 2014, el Sr. Aragon resolvid el contrato. '

EGEMSA asevera que el Ingeniero Aragdn Graneros tenia asi dos obligaciones bajo
el Contrato de Servicios: (i) la ejecucidn de aforos relativos al caudal del Rio
Aobamba; v, (ii) el mejoramiento de las Estaciones Linmimétricas ubicadas en el
Rio Aobamba. Como fluye del Informe Especial, el caso es que la prestacién
relativa a la ejecucidn de los aforos se revelé imperfectamente cumplida (porque
los mecanismos de medicidn no se ajustaron a lo previsto en el citado contrato),
mientras que el servicio relativo al mejoramiento de las estaciones en cuestion fue
cumplido excepcionalmente tarde, notdndose de tal manera que existid un
incumplimiento (cumplimiento defectuoso). -

Al no estar de acuerdo el sefior Aragén con los incumplimientos imputados, es que
con fecha 29 de octubre de 2014 ha solicitado a la Secretaria General de! Centro
de Andiisis y Resoiucién de Conflictos de la PUCP el inicio de un arbitraje contra

EGEMSA.
Respecto de los Fundamentos de Derecho

De acuerdo al Informe Especial, segiin refiere EGEMSA, el sefior Aragon cumplio
de manera tardia y defectuosa el Contrato de Servicio, generando danos y dando
origen a una penalidad por un total de S/. 148,616.25. Dicha situacién estaba
siendo advertida por el Organo de Control Institucional al momento que el sefior
Aragdn exigid el pago de las contraprestaciones correspondientes a los informes N°

4yN°5,

EGEMSA manifiesta que no podia ni debia pagar dichas prestaciones, dado que se
habian advertido los incumplimientos del sefior Aragbn antes sefalados. En ese
sentido, EGEMSA manifiesta que la resolucién de! contrato efectuada por el sefior
Aragén carece de fundamento, asi como la exigencia del pago de las prestaciones
correspondientes al informes N° 4 vy N° Sy como las demas pretensiones
contenidas en la demanda. EGEMSA cita al profesor DE LA PUENTE Y LAVALLE: “El
requisito fundamenta! para que la parte fiel esté legitimidad para solicitar la
resolucion del contrato por incumplimiento de fa otra parte, es que ella misma (la

parte fiel) no sea también incumplidora.”!

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Palestra. Lima 2007. 7. IL, p. 384.
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5 16 Sin embargo, tal como manifiesta EGEMSA el sefior Aragon ha incurrido en

5.17.

VI.

61l

6.2.

incumplimiento en relacidn a sus obligaciones derivadas del Contrato, motivo por el
cual no- tiene legitimidad para sohcutar la resoluc;on (sea por declaracién -
ratifi cacuon) def Contrato.

Mediante Resolucion N° 2 de fecha 19 de marzo de 2015 se admitio a tramite la.
contestamon de demanda de EGEMSA,

De la Reconvencién presentada por EGEMSA

Mediante el Segundo Otrosi Decimos del escrito de contestacién de -demanda
arbitral de fecha 13 de marzo de 2015, EGEMSA formula reconvenmon, sefialando
como pretensiones las siguientes. :

Pretension principal: Se declare el incumplimiento del Contrato de Servicios por
parte del sefior Aragon, al no haber ejecutado y/o haber realizado una incorrecta
medicion de aforos y/o haber omitido Ia construccion de gaviones y solado en el
lugar destinado para la construccicn de la estacion fija de aforos.

Pretensiones alternativas condicionadas a la pretensién principal:

a. Se deje sin efecto fa resolucién del Contrato, por haberse encontrado el
demandante en incumplimiento al momento de ejercer su resolucion y se le
ordene el cumplimiento exacto e integral del mismo.

b. Se condene al sefior Aragon al pago de la suma de S/. 122, 616.25 por
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de sus obligaciones.

Segunda pretensién principal: Se condene al sefior Aragon al pago de 5/.
26,000.00 por concepto de penalidad por retraso en la e€jecucion de Ia prestacion
consistente en la construccion de la estacion fija para aforos.

Pretensién condicionada a la Segunda Pretension Alternativa y a la
Segunda Pretensién Principal EGEMSA solicita que en caso se declare fundada
alguna de las pretensiones contenidas en Ia segunda pretension principal de fa
demanda y se declare fundada la sequnda pretension alternativa (y sea la elegida a
cumplir por.el reconvenido o, en su caso, por EGEMSA) y/o la segunda pretensién
principal de la reconvencidn; se disponga la compensacion de dichas obligaciones y
se ordene al demandante el pago de la suma remanente a su favor, si la hubiere.

Respecto de los fundamentos de la Reconvencion

Conforme al Informe Especial, el sefior Aragon ejecutd sus obligaciones de manera
defectuosa (al menos hasta antes de la entrega del cuarto informe) de tal modo
que le origind dafios por S/. 122,616.25 y para lo cual EGEMSA ofrece una pericia a
efectos de acreditar la existencia de este incumplimiento y de esos dafios.
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6.3. Es asi que de ser declarado dicho mcumphmlento y los danos EGEMSA SOIICIta al
Arbitro Unico como pretensiones condicionales alternativas que se deje sin efecto
1a resolucion del Contrato efectuada por el sefior Aragdn y se ordene el
cumplimiento total del mismo y se condene al sefior Aragén al pago de la suma de.
S/. 122, 616.25 por dafios y perjuicios derivados de su :ncumphmlento.

iy,

6.4, En relacion a la segunda pretensidn principal en la que se solicita que se condene
al sefior Aragon al pago de S/. 26,000.00. EGEMSA manifiesta que dicho pago.
debe ser por concepto de penalidad, por los atrasos incurridos en la construccion
de la estacién fija de aforos, de acuerdo a lo sefialado en las paginas 21 y 22 del
Informe Especial. Asimismo EGEMSA manifiesta que el referido atraso serd también
materia de la pericia ofrecida.

6.5. Finalmente, en caso se declare fundada alguna de las pretensiones dinerarias
contenidas en la segunda pretension principal de la demanda y se declare fundada
la  sequnda pretension alternativa y/o la segunda pretension principal de la
reconvencién, EGEMSA solicita que se ordene la compensacién de dichas
obligaciones y el pago de la suma remanente a su favor.

6.6. Asi también EGEMSA refiere que lo solicitado se sustenta en base de las reglas de
la compensacion como mecanismo de extincidn de obligaciones, que -estan
reguladas en los articulos 1288 y siguientes del Codigo Civil. A través de dicho
mecanismo se produce la extincidn total o parcial de obligaciones respecto de las
cuales cada una de las partes involucradas son, al mismo tiempo, deudoras y
acreedoras. Para que la compensacién pueda ser opuesta validamente se requiere
que las obligaciones involucradas sean reciprocas, liquidas, exigibles y de
prestamones fungibles y homogéneas'. La reciprocidad supone la coexistencia de
2 o mas relaciones obligatorias con identidad de sujetos, de forma que el deudor
en alguna de dichas relaciones sea, a su vez, acreedor en otra. Asimismo, la
reciprocidad supone que las partes cuyas obligaciones se compensaran deben ser
acreedoras y deudoras a su vez'?

6.7. Por su parte, son liquidas aquellas obligaciones cuya cuantia se encuentre
perfectamente determmada 0, en todo caso cuya cuantia pueda ser determinada
mediante una operacion aritmética simple!*. Por otro lado, una obligacién es
exigible desde el momento en que el acreedor puede, legitimamente, reclamar su

cumplimiento.

6.8. Finalmente, EGEMSA sostiene que el articulo 1288 del Cédigo Civil sefiala que
seran compensables aquellas obligaciones cuyas prestaciones sean “fungibles y
homogéneas”. Al concepto de fungibilidad subyace la idea de sustituible,
intercambiable. Por su parte, homogeneidad tiene que ver con similitud,
semejanza. Como puede apreciarse, con los conceptos “fungible y homogénea” el
legislador ha pretendido aludir a la equivalencia que deberd existir entre las

12 Art, 1288.- Por la compensacién se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y
homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La compensacién no
opera cuando el acreedor y ef deudor la excluyen de comiin acuerdo.

s DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial™. Vol. II. Madrid: Civitas, 1996, p. 543.

1 Ibid. p. 540.
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6.9.

6.10.

VII.

7.1.

7.2,

7.3.

7.4.

7.5.

7.6.

DEL PERU

prestaciones mvoiucradas, siendo eI supuesto clasico (y mas comun) de"
prestaciones fungrbles y homogeneas aquellas de dar sumas de dinero.

Por ello es que EGEMSA, concluye reﬁrlendo que de ser fundadas las’ pretensmnes
antes sefialadas, se cump!man todas las condiciones previstas en el Codlgo Civil
para que exista compensacion y sera s6lo materia de exigibilidad el remanente
correspondlente si lo hubiera. .

Mediante Resolucnon N° 2 de fecha 19 de marzo de 2015 se adm:tno a tramite Ia
reconvencion presentada por EGEMSA y se corrié traslado de ella a LUIS Aragon a’
fin de que'la conteste.

De la excepcién de caducidad formulada por Luis Aragén con fe'ch-a 8 de
abril de 2015 y su absclucién de fecha 4 de agosto de 2015:

Mediante escrito de fecha 8 de abril de 2015, Luis Aragdn dedujo excepcion de
caducidad contra la primera pretensién reconvencional y sus pretensiones

_ alternativas.

Para tales efectos, Luis Aragdn sustenté su pedido sefialando que su contraparte
contaba con un plazo de 15 dias habiles para someter la decision (la resolucion del
Contrato) o controversia a conciliacién o arbitraje, siendo éste un plazo de
caducidad, conforme a los establecido en el articulo 170° del RLCE, el primer
parrafo de los articulos 214° y 215° del RLCE. No obstante, si bien EGEMSA
cumplié con presentar su solicitud arbitral dentro del plazo sefialado, no cumplié
oportunamente con cancelar los derechos administrativos del CENTRO para el inicio
del arbitraje, por lo que mediante Carta s/n de fecha 27 de octubre de 2014, el
CENTRO le comunicd que habia procedido a archivar su solicitud arbitral.

En ese sentido, conforme del Acuerdo de Sala Plena N° 006/2012 del Tribunal del
OSCE, de fecha 20 de setiembre de 2012, el cual sefiala lo siguiente: "Lo mismo
ocurre cuando pese a que la concifiacion o el arbitraje se hubieran iniciado, estos
son archivados definitivamente por cualquier causal, sin que pueda cuestionarse
nuevamente la decision de la Entidad por haber operado el plazo de caducidad, lo
que determina que el acto que declara la resolucion contractual sea igualmente
firme”, el derecho de EGEMSA caducd de pleno derecho.

Mediante Resolucién N° 3 de fecha 20 de julio de 2015, se corrio traslado de la
excepcidn a EGEMSA para que la conteste.

Mediante el escrito de fecha 4 de agosto de 2015, EGEMSA absolvié el traslado
conferido, solicitando que la excepcion sea declarada infundada y manifestando
que la pretensién principal de la reconvencién no se encuentra dentro del supuesto

del articulo 170° del RLCE.

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 31 de agosto de 2015, se dispuso que [a
excepcion seria resuelta hasta el momento de expedir el Laudo Arbitral.
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VIII. De la Contestacién a la Reconvencién presentada por el Demandante

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

8.7.

8.8

'Mediante‘ escrito de fecha 8 de abril de 20'15,' Luis Arég’én contesta la

reconvencion, sefialando previamente lo siguiente:

El Demandado refiere que el Contrato suscrito con EGEMSA es uno de servicios,

conforme se aprecia en las Bases y en el proprio Contrato, asi este debe anahzarse -
en base a la normativa de Contratacnones de estado -

Respecto a la primera Pretension, gal Demandante manifiesta que la Resofucion del
Contrato fue realizada siguiendo rigurosamente el procedimiento de resolucion

_contractual contemplado en la normativa de contrataciones del estado, habiendo

guedado plenamente consentida, en la medida que EGEMSA no cumplid con
cuestionarla por las vias establecidas por ley, generando a su vez la caducidad de
su derecho para probar cometerlo a conciliacién o arbitraje.

Es asi que el Demandante afirma que el principal sustento de la pretension de la
reconvencién bajo analisis es el Informe Especial N° 01-2014-2-4568, emitido por

" el Organo de Controt Institucional (OCI de EGEMSA), el cual esta adscrito a la

Contraloria General de la Republica.

A tales efectos, el Demandante alega que tanto la Contraloria como sus érganos de
control Interno, tiene como finalidad exclusiva la de fiscalizar la gestion publica,
analizando, ex post las actividades realizadas por los funcionarios piblicos a todo
nivel, incluidos fos Titulares de las Entidades Publicas, tal como se desprende del

art. 6° de la Ley 27785.

Al respecto, el Demandante precisa que las funciones del Sistema de Control estan
referidas exciusivamente a analizar y controlar las actividades desarrolladas por los
funcionarios y servidores publicos, efectuando las recomendaciones de imponer o
no a estos Gitimos las sanciones o medidas que correspondan.

En ese sent|do, el Demandante indica que la Participacién de los Organos de
Control Interno o de la Contraloria en el iter del proceso de contratacién piblica se
encuentra limitada o circunscrita a participaciones excepcionales y especificas,
perfectamente identificadas en la normativa de contrataciones publicas, ello se
puede vislumbrar a la luz del art. 41 de la LCE y del art. 66° del RLCE.

Es as; que el Demandante manifiesta que fuera de los puntuales casos sefialados,
los Organos de Control no tienen injerencia alguna en el desarrolio de un proceso
de contratacidn, siendo la misma de cargo exclusivo de los funcionarios publicos de
las Entidades Plblicas convocantes de sus procesos de contrataciones, a quienes
alcanza la respectiva responsabilidad administrativa por las decisiones que

adoptan.
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8.11.

8.12.
8.13.

8.14.

8.15.

8.16.

8.17.

Una de tales facultades o competencias de las Entidad consiste en vigilar al cabal y

_ ‘oportuno cumplimiento de fas obligaciones def contratista, adoptando las medidas
gue sean necesarias en caso de mcumpllmlento contractual de parte de éste

Gitimo, pudiendo iniciar, en el caso mas extremo, el procedimiento de resolucion

* " contractual ‘contemplado en los art. 40°, ||teral c), de la LCE y 167° al 170 del
RLCE

En el presente caso, segin indica el Demandante, 'EGEMSA presenta como
-sustento de los supuestos incumplimientos en fos que -se ha incurrido; el informe’

Especial N° 01-2014-2-4568, solicitando que en virtud del mismo:se declare tal
incumplimiento, y a la vez que se deje sin efecto la resolucidn contractual,
exigiendo pago por los supuestos dafos comeUdos en mérito a los mcumphmlentos '
referidos. : : ' '

Es-asi gue segin el Demandante, lo que EGEMSA pretende, es atribuirle
responsabilidades que su OCI ha atribuido a los funcionarios del propic EGEMSA,

sefialados en el referido Informe Especial, olvidando que la funcién principal de
dicho OCI se encuentra circunscrita o limitado a identificar responsabilidades de los
funcionarios y servidores de la Administracién Publica, siendo de competencia
exclusiva de éstos Ultimos el de identificar las responsabilidades, omisiones o
incumplimientos que hubieran podido cometer su contraparte privada (contratista)
haciendo uso de los mecanismos iegales que la normativa establece.

En ese sentido y segln es de apreciarse del informe Especial, el Demandante
manifiesta que en ningn extremo del mismo se atribuye directa responsabilidad a
su parte, sino Unica y exclusivamente a los funcionarios publicos alli identificados,
siguiendo escrupulosamente las disposiciones del Sistema de Control referido.

Asi también el Demandante precisa que el andlisis y conclusiones del Informe
Especial se encuentran exclusivamente dirigidos a cuestionar las actividades
desarrolladas y decisiones adoptadas por ios funcionarios publicos que participaron
o tuvieron a su cargo el Contrato, objeto del presente proceso.

Afirma que tiene la plena conviccion de haber ejecutado sus obligaciones
contractuales de manera integral, prueba de lo cual lo acreditan las diversas

conformidades vigentes y consentidas.

Por ello es que el Demandante reitera que no corresponde a su parte absolver los
cuestionamientos o conclusiones a los gue ha arribado el Informe Especial.

Finalmente, el Demandante manifiesta que si la pretension de la EGEMSA es
imputarle supuestos incumplimientos contractuales que deriven en la resolucién del
contratoc y pago de dafios, no puede por ninglin motivo respaldarse
preponderantemente en un Informe Especial del OCI, el cual es elaborado para

otros fines.

Respecto de la segunda pretensién y su pretension condicionada a la segunda
pretensién alternativa y a la segunda pretensién principal de la demanda, el
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Demandante manifiesta que es importante advertir nuevamente que el sustento
utilizado por EGEMSA para respaldar esta pretensién de cobro de penalidades con
las premisas y conclusiones del informe Especial, el cual, como ya se ha sefialado -
de manera amplia anteriormente, -estd destinado a identificar las responsabilidades
administrativas de los funcionarios publicos que participaron en la administracion
del contrato, debiendo ellos absolver tales cuestionamientos, bajo el respectivo
procedimiento administrativo y no bajo el presente proceso, tal como se sefiala en
el Informe Especial. : : C

Asi también el Demandante refiere que de acuerdo con el Informe Especial, la
etapa de construccion de la estacion fija de aforos debia realizarse en un plazo de
60 dfas calendario, los cuales debian computarse desde el 06 de febrero hasta el 7
de abril de 2010, esto es 30 dias calendario después de suscrito en contrato. Y es
en este sentido el Demandante precisa que en la cldusula octava del Contrato, se
aprecian las obligaciones a ser cumplidas por el contratista eran de caracter
sucesivo, no simultdneo, debiendo verificarse en cada etapa no solo el
cumplimiento de cada una sino también su respectiva aprobacion por parte de la
misma Entidad, lo cual tiene absoluta légica en la medida que por ejemplo para
desarrollar el Planeamiento de las Estaciones de Aforo debia previamente aprobar
la misma Entidad el respectivo plan de trabajo, de la misma manera que, para dar
inicio a la construccién de las estaciones de aforo debia previamente aprobarse el
disefio definitivo de los mismos y antes de eso, el Planeamiento de las citadas

Estaciones. :

Es por ello que bajo tal premisa, el Demandante refiere que no existe atraso de
200 dias calendario como se sefiala en el Informe Especial.

Asi el Demandante manifiesta que en primer lugar, el informe Especial refiere que
las obras de construccion debian ser iniciadas el 06 de febrero de 2010, esto es a
los 30 dfas calendario de suscrito el contrato, bajo la premisa que los informes N°
1 y N° 2 debian se elaborados a los 10 y 20 dias calendario, respectivamente.

Asi mediante carta EE-010-2010-EGEMSA, de fecha 25 de febrero de 2010, se

formularon observaciones al plan de trabajo (primer informe), por lo que recién fue
aprobado por la Entidad el 17 de marzo de 2010, mediante Carta N° EAA-002-

2010-EGEMSA/JT, fecha a partir de la cual debian computarse recién los 20 dias
calendario para presentar el segundo informe.

En este punto, el Demandante precisa que mediante carta N° 016-LAG-06/2010,
de fecha 25 de marzo de 2010, solicitd la suspension de! servicio hasta el 30 de
mayo de 2010, debiendo precisarse que hasta ese momento aln no se habia
verificado el plazo para el inicio de las obras de construccion, conforme al contrato.

De esta manera y dentro del plazo de 20 dias calendario, el demandante afirma
que mediante carta N° 018-LAG-06/2010, del 08 de junio de 2010, presentaron el
informe N° 2, el cual habia sido aprobado mediante carta N° EAA-008-2010-
EGEMSA/JT, recibida e! 05 de setiembre de 2010.
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Asimismo, preasa que en la propia Carta N° EAA-008-2010- EGEMSA/JT se
establecié expresamente no solo !a aprobacién del informe N° 2, sino también la
referencia a determinadas observaciones, las mismas que debian ser subsanadas
mediante el tercer informe, Avance 1, lo cual evidencia, por propia manifestacion -
de EGEMSA que el informe N° 3, Avance 1, gue es el que correspondia a
continuacion, debia ser elaborado con posterioridad a ia aprobacién del Segundo y
no antes, lo cual abunda en el caracter sucesivo o por etapas del servicio, prewas'
aprobac:ones en cada estamento

Ei Demandante, mostrando el punto V de la carta N° EAA-008-2010-EGEMSA/JT,
de su contestacién a la reconvencion, manifiesta que EGEMSA, reafirma en la
ditima parte, la necesidad de contar con la aprobacion previa de la misma,
respecto del disefio definitivo para el inicio de las obras de construccion.

Bajo dicha premisa, el Demandante refiere que con Carta N° 025-LAG-09/2010, del
27 de setiembre de 2010, su parte cumplié con presentar, previo a la ejecucion de
las obras de construccion, el disefio definitivo exigido por la propia EGEMSA en la
Carta N° EAA-008-2010-EGEMSA/IT, siendo aprobado recién el 13 de octubre de
2010, mediante Carta N°® EAA-011-2010-EGEMSA/JT.

Mediante carta N° 028-LAG-10/2010 de fecha 26 de octubre de 2010, el
Demandante refiere que presentaron el informe N° 3-Avance 2.

En este punto, el Demandante precisa que mediante Carta N° 031-LAG-10/2010,
del 22 de noviembre de 2010 solicité a EGEMSA la suspensién de la ejecucién de
obra en la estacidn de aforos, hasta el 01 de junio de 2011, ia cual fue luego
ampliada mediante Carta N® 050-LAG-05/2011, de fecha 27 de mayo de 2011, por
un plazo adicional de 30 dias, resultando el reinicio de la obra el 01 de juiio de
2011, Asimismo, se solicité nuevamente una ampliacion de plazo hasta el 30 de
julio de 2011, mediante Carta N°® 052-LAG-07/2011, de fecha 04 de julio de 2011,
todas las cuales fueron debidamente concedidas por la propia EGEMSA.

Asi reiniciado el plazo de ejecucidn, luego de las sucesivas suspensiones, el
Demandante sefiala que se aprueba el Tercer Informe-Avance 2, mediante Carta
N° EAA-039-2011-EGEMSA/SB de fecha 14 de setiembre de 2011.

En el interin, mediante carta N° 056-LAG-07/2011, del 10 de agosto det 2011, el
Demandante afirma que presento la solicitud de tramite del 3er informe —avance 3,
fa cual fue igualmente aprobada el 28 de diciembre de 2011, mediante Carta N°

EAA-042-2011-EGEMSA/SB.

Asi también el Demandante precisa que el Informe N° 061-LAG-07/2011, del 06 de
setiembre de 2011, referido en el Informe Especial, responde a observaciones
efectuadas por EGEMSA mediante carta N° EAA-037-2011-EGEMSA/SB, no siendo
un informe que demuestre un avance parcial de la construccién, como se pretende

interpretar erréneamente.
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9.2.

Finalmente, el Demandante manifiesta que ha respetado los plazos rigurosamente '

" demostrando que las supuestas demoras O retrasos invocados en el Informe

Especial obedecen a una incorrecta interpretacion de fos alcances del Contrato y
demds.comunicaciones cursadas por EGEMSA. - :

Por ello. el Demandante concluye que no corresponde que EGEMSA endose al
presente arbitraje el Informe Especial como prueba plena de sus atrasos, en ia
medida que, dicho informe estd encaminado a identificar responsabilidades
administrativas de los funcionarios de la propia EGEMSA mas no del Demandante.

Mediante Resolucién N° 3 de fecha 20 de julio de 2015 se admitid a tramite la
contestacion a la reconvencion. :

Fijacién de Puntos Controvertidos: -

Con fecha 16 de setiembre de 2015 se realizé la Audiencia de Fijacidn de Puntos
Controvertidos. En dicho acto, el Arbitro Unico invocd a las partes para que
llegaran a un acuerdo concifiatorio, manifestando los representantes de las partes
que por el momento no era posible fiegar a un acuerdo conciliatorio. No obstante,
en aquella oportunidad se dejo abierta la posibilidad de que ellas logren dicho
acuerdo en cualquier etapa del arbitraje.

Posteriormente, el Arbitro Unico con la participacién de las partes, establecio los
puntos controvertidos, sobre la base de las pretensiones y defensas planteadas:

Respecto a la demanda presentada el 8 de febrero de 2015; asi como la
contestacién de la demanda presentada el 13 de marzo de 2015, ia
reconvencion presentada el 13 de marzo de 2015y la contestacion a la
reconvencioén presentada el 8 de abril de 2015:

Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare
consentida fa resolucién del Contrato de Servicio N° 01-2010, para la Ejecucién de
Aforos y Mejoramiento de Estaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba, formulada
por el Ing. LUIS ARAGON GRANEROS mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL

de fecha 11 de septiembre de 2014.

Segundo Punto Controvertido: De determinarse de forma negativa el punto
anterior, determinar si corresponde o no que se ratifique la resolucion del Contrato
de Servicio N° 01-2010, para la Ejecucién de Aforos y Mejoramiento de Estaciones
Linnimitricas en el Rio Aobamba, formulada por el Ing. Luis Aragon Graneros
mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de setiembre de 2014.

Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o ho que se ordene a
EGEMSA pagar al sefior Luis Aragén Graneros indemnizacién de dafios y perjuicios,
como consecuencia de la resolucion del Contrato de Servicio Nro 01-2010, por los

siguientes conceptos:
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"= "l pago de los servicios ejecutados correspondientés al cuarto informe del
~. Contrato, el cual asciende a la suma de S/ 26. 000 00 (Vemtasers Mil con
00/100 Nuevos Soles). .

» Intereses legales correspondientes al cuarto pago, los cuales deben ser
" computados desde el 23 de julio de 2014 hasta la fecha efectiva en'que se

- pague el capital.

. El pago de los servicios ejecutados, correspondientes al quinto informe def
Contrato, ef cual asciende a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con -
00/100 Nuevos Soles). . -

» Intereses legales correspondientes al quinto pago, los cuales deben ser
computados desde el 02 de septiembre de 2014 hasta la fecha efectiva en
que se pague el capital.

» Gastos financieros por las sucesivas renovaciones de la carta fianza N° .
005324 de fiel cumplimiento. '

Cuarto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se ordene a
EGEMSA la devolucidn de la Garantia de Fiel Cumplimiento, constituida por la Carta
Fianza N° 005324, ascendente a la suma de S/. 26.000.00 (Veintiséis Mil con
00/100 Nuevos Soles), como consecuencia de la conclusion del Contrato de
Servicio N° 01-2010, para la Ejecucién de Aforos y Mejoramiento de Estaciones
Linnimitricas en el Rio Aobamba.

Quinto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare el
incumplimiento del Contrato de Servicios por parte de Luis Aragdn, al no haber
ejecutado y/o haber realizado una incorrecta medicién de aforos y/o haber omitido
la construccidn de gaviones y solado en el Jugar destinado para la construccién de
la estacidn fija de aforos.

Sexto Punto Controvertido: De determinarse el amparo del punto anterior
determinar si corresponde como pretension alternativa o no que se deje sin efecto
la resolucion de Contrato, por haberse encontrado el demandante en
incumplimiento al momento de ejercer su resolucién y se le ordene el cumplimiento

exacto e integral del mismo.

Séptimo Punto Controvertido: De determinarse el amparo del punto quinto,
determinar si corresponde como pretensién alternativa que se condene a Luis
Aragdn al pago de la suma de S/. 122,616.25 por dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento de sus obligaciones.

Octavo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se condene a
Luis Aragén al pago de S/ 26,000.00 por concepto de penalidad por retraso en la
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ejecucién de la prestauon conStstente en la construccién de la estacmn fij ]a para
aforos. ‘

Noveno Punto Controvertido: De determinarse afirmativamente el tercer punto
controvertido v el sétimo punto cortrovertido y sea esta la elegida a cumplir por

. Luis Aragon .o EGEMSA, y/o el octavo punto controvertido, se determine si

corresponde disponher la compensacion de dichas obligaciones y se ordene a Luis
Aragdn que pague la suma remanente a favor de EGEMSA, si la hublere

Décimo Punto Controvertldo' Determinar a quaen corresponde el pago de

costas y costos del proceso.

El Arbitro Unico dejé establecido que se reserva la facultad de analizar los puntos
controvertidos en el orden que considere apropiado, sin que -éste sea
necesariamente el establecido en la respectiva Acta.

Asimismo, si de ser el caso, decide pronunciarse sobre alguno de elios, y de ello
resulta que carece de objeto emitir pronunciamiento sobre uno o varios de los
otros con lo que guarde vinculacién por la secuencia i6gica de razonamiento, podra
omitir pronunciarse sobre estos (itimos, expresando las razones de dicha omisién,
sin que ello genere algun tipo de nulidad.

Respecto a la -determinacién de los puntos controvertidos y a ‘las reglas
establecidas por el Arbitro Unlco, las partes expresaron su conformidad.

Admision de Medios Probatorios:

Acto seguido se admitieron como medios probatorios en el presente proceso, los
siguientes:

Demanda, contestacién a la reconvencion y otros:

De parte de Luis Aragén: Los documentos ofrecidos y presentados en su escrito
de demanda y su subsanacion, sefialados en el Acapite X. denominado
“"MEDIOS PROBATORIOS”, los cuales figuran en calidad de anexos desde el
Anexo 1 al 16, asi como los ofrecidos mediante escrito de fecha 30 de marzo

de 2015.

= Asimismo, el Informe Técnico emitido por SENAMHI CUSCO en octubre de
2010, ofrecido en su escrito de fecha 15 de setiembre de 2015.

» Los documentos ofrecidos y presentados en su escrito de fecha 15 de julio de
2016, sefialados en el Acapite "MEDIOS PROBATORIOS”, los cuales figuran en

calidad de anexos desde el Anexo 1A al 10A,

* Finalmente, la exhibicidn que realizé EGEMSA a través del escrito presentado
con fecha 19 de diciembre de 2016, respecto de la Propuesta Técnica de Luis
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Aragdn, en virtud de la cual se le otorgd 'Ia': buena pro en la Adedicacién '
Directa Plblica N© ADP-002-2009-EGEMSA. '

- Contestacién de demanda: =~ )

~ = De parte de EGEMSA! Los documentos ofrecidos y presentados en su escrito dé, _

contestacion de demanda y su- reconvencién, sefialados en el Acapite III
denominado * MEDIOS- PROBATORIOS”, desde el numeral 1 al 5, los cuales
- figuran en calidad de anexos. ” - ' :

* Asimismo la peficia' de parte de EGEMSA ofrécida en su escrito de contestacion
de demanda y su reconvencién, sefialada en el Acépite III' denominado
. “MEDIOS PROBATORIOS", identificado en el numeral 6 de dicho escrito.

Pruebas de Oficio:

El Arbitro Unico se reservaria el derecho de solicitar medios probatorios de oficio
en cualquier momento, de considerarlo necesario para el esclarecimiento de los
hechos que sustentan la controversia que deberd ser materia de su decision, de
conformidad con el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje.

Audiencias Especiales:

Asimismo, el Arbitro Unico sefiald que, de considerarlo necesario, citara a las
partes a cuantas audiencias sean necesarias siempre que ello contribuya a
esclarecer la controversia sometida al presente arbitraje.

De la Audiencia de Sustentacion Pericial

Con fecha 1 de julio de 2016 se realizé la audiencia de Sustentacion Pericial, con la
asistencia de Luis Aragon y EGEMSA, la cual tuvo como finalidad actuar la pericia

de parte del demandado.

Del cierre de la Etapa Probatoria y de los Alegatos Finales

Mediante Resolucion N° 17 de fecha 3 de enero de 2017 se declaré concluida la
etapa probatoria del arbitraje y se otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias
hébiles, para presentar sus alegatos escritos.

Con fecha 12 de enero de 2017, ambas partes presentaron sus alegatos escritos.

XIII. De la Audiencia de Informe Oral y el Plazo para Laudar.

13.1.

Con fecha 27 de enero de 2017 se lievo a cabo la Audiencia de Informes Orales.
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13.2. Mediante Resolucién N° 19 de fecha 24 de febrero de 2017 se F 1j6 en treinta (30)
dias hablles,. el plazo para Jaudar, el cual podra ser prorrogado por el mismo plazo
X1V, .Prérréga para laudar
14.1, Mediante Resolucién N° 20 em|t|da el 05 de abril de 2017, el Arbitro Unico resoivso
- prorrogar €l plazo para laudar en treinta dlas hablles adimonaies
CONSIDERANDOS:
1, Antes de entrar a analizar la materla controvertada, corresponde confirmar lo
s:gi.uente

»  Que el Arbitro Unico se constituyé” de conformidad con la designacion
efectuada mediante comunicacién del 01 de julio de 2015, y actud de acuerdo
a lo dispuesto en el Convenio Arbitral, suscrito por las partes el 06 de enero de
2010 en el marco del Contrato de Servicios N° 01-2010.

= Que en ninguna etapa del proceso arbitral se recusé al Arbitro Unico, 0 se
impugno o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el
Acta de Instalacién.

»  Que, el sefior Luis Aragon presentd su demanda en los términos y plazos
dispuestos en el Acta de Instalacion.

*» Que EGEMSA fue debidamente emplazada con la demanda y cumplié con
presentar su contestacion de demanda.

» Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o
solicitar el uso de la palabra para informar ante el Arbitro Unico.

»  Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos
en el Acta de Instalacion, los mismos que fueron aceptados por las partes.

2. En atencidn a lo dispuesto en el articulo 41 de! Decreto Legislativo 1071 y el

articulo 44 del Reglamento de!l Centro de Arbitraje de la PUCP, corresponde que el
Arbitro Unico se pronuncie en primer término acerca de las excepciones deducidas
tanto por EGEMSA en su escrito de contestacion, asi como por Luis Aragén en su
escrito de demanda.

EXCEPCION DE CADUCIDAD FORMULADA POR EGEMSA

3.

De acuerdo con lo normado en el articulo 44 del Reglamento del Centro de
Arbitraje de la PUCP, el demandado se encuentra habilitado para deducir las
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En taI _sentido, EGEMSA absolvié a través de su escrito N° 01 el escrito de -
demanda que le fuera notificado con fecha 27 de febrero de 2015. En el primér
otrosi de dicho escrito, EGEMSA procedid a deducir excepcién de caducidad
respecto de fa segunda pretensidn principal de la demanda, en el extremo referido
al ‘pago de los servicios correspondientes al cuarto y quinto informe del Contrato,
cada unopor 5/. 26,000.00 mas intereses, al haber incurrido en el supuesto de

~ caducidad previsto en eI articulo 181 del Reglamento de Ias Ley de Contratacrones
del Estado.

Posicién de'EGEMSA :

4, EGEMSA deduce su excepcion sobre la base de las disposiciones referidas al pla-zo
de ‘caducidad contenidas en el articulo 181 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, cuyo texto sefiala:

“Articulo 181.- Plazos para los pagos

(..

Las controversias en relac:on a los pagos que la Entidad debe efectuar al
contratista podrén ser sornetidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo
de qumce (15) dias habiles siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo

‘el pago.”

De igual forma, EGEMSA sustenta su postura en lo previsto por el articulo 52 del
Decreto Legislativo 1017, que establece lo siguiente:

“Articulo 52.- Solucion de controversias

(..)

52.2. Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en
cualquier momento anterior a /a fecha de culminacidn del contrato. Para los
casos especificos en los que la materia en controversia se refiera a nulidad de
contrato, resolucion de contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcion y
conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del
contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo
de guince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento. La parte
que solicita la conciliacién y/o arbitraje debe ponerla en conocimiento del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) en el plazo
establecido en el reglamento, salvo cuando se trate de un arbitraje
administrado por dicho organismo o cuando éste designe a los arbitros. (...).”

En atencién a dichas disposiciones, EGEMSA solicita se declare fundada su
excepci6n de caducidad y, en consecuencia, se declare la extincién de la accion, asi
como también el derecho de Luis Aragdn para solicitar el pago de los servicios
correspondientes al cuarto y quinto informe del Contrato.
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'5. Por su parte, Luis Aragdn absolvid la excepcién precisando que las normas

invocadas por EGEMSA para sustentarla, es decir, los articulos 52 de Ia Ley y 181

 del Reglamento, no- resultan aplicables al fondo del asunto.

Al respecto, sostiene gue el texto del articulo 52 de la Ley invocado porrEGEMSA—,

deriva de una modificacion a la Ley de Contrataciones del Estado efectuada

h mediante la Ley 29873, cuya wgenc:a opero desde el 20 de setiembre de 2012.

Asimisimo, sustenta su posicién en lo establecido por la Segunda y la Tercera
DISpOSICiOﬂ Compfementaria Final de la Ley 29873, cuyo tenor es el S|gmente

“Segunda. Vfgenc:a de la ey

La presente ley entra en wgenaa a partir de:r trigésimo dia habil s;gu:ente de
la publicacién de la modificacion del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo 184-2008-EF.”

Tercera. Aplicacion de la ley
La presente ley es aplicable a las contrataciones cuyos procesos de seleccion

se convogquen a partir de su entrada en vigencia.”

De acuerdo a lo sefalado, Luis Aragon concluye que las disposiciones de la Ley
29873, entre ellas la del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
entraron en vigencia recién el 20 de setiembre de 2012, y por tanto solo son
aplicables a las contrataciones cuyos procesos de seleccidn fueron convocados a

partir de esa fecha.

En similares términos, Luis Aragén afirma que las disposiciones del Decreto
Supremo 138-2012-EF, que introdujo el tercer parrafo del articulo 181 invocado
por EGEMSA, entraron en vigencia el 20 de setiembre de 2012 y, en consecuencia,
tampoco son de aplicacidn al presente arbitraje. Para ello, remite al texto del
articulo 5 del Decreto Supremo 138-2012-EF, que se cita a continuacion:

“Articulo 5.- Vigencia
El presente Decreto Supremo entrard en vigencia a partir def tnges;mo dia

hébil siguiente de su publicacion en el Diario Oficial EI Peruano.”

En base a los argumentos sefialados, y tomando en consideracién que de acuerdo
al Cronograma del proceso de seleccién la convocatoria se efectud el 27 de
noviembre de 2009, el contrato objeto del presente arbitraje debia regirse
dnicamente por las disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento vigentes al momento de la convocatoria, Luis Aragon solicita se
declare infundada la excepcidn de caducidad deducida por EGEMSA.

Posicion del Arbitro Unico

6. La excepcién de caducidad constituye uno de los medios de defensa formal gque

tiene el demandado para cuestionar la validez de la relacién procesal. En tal
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sentido, dependera de la procedencia o improcedencia'_ de la misma el analisis de
las demas cuestiones planteadas en el presente arbitraje.

!I‘Q,*

7. EGEMSA sefiala que Luis Aragén no se_encuentra facultado para solicitar el pago..

" de los servicios correspondientes al cuarto y quinto informe del Contrato por haber
iniciado el arbitraje fuera del plazo estableudo por los articulos 52 de la Ley y 181
del Regiamento :

, Por su parte, Luis Aragén sostiene que el texto de los articulos invocados por

- EGEMSA derivan de una modificacién a la Ley y Reglamento cuya vigencia es

" posterior a la convocatoria y,” en. consecuencia, no resultan apllcables a la
controversia materia de este arbitraje.

8. De la revisién de los medios probatorios ofrecidos en la demanda, el Arbitro Unico
aprecia que las Bases de la Adjudicacion Directa Plblica ADP-002-2009-EGEMSA, |
sobre “Ejecucién de aforos y mejoramiento de estaciones linnimitricas en el Rio
Aobamba” (en adelante, Bases Integradas), en el apartado 1.9 del Capitulo I,
sefiala que la Base Legal de esta convocatoria la constituye el Decreto Legislativo
1017, Ley de Contrataciones del Estado, y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Suprerno 184-2008-EF, y sus

" modificatorias.

Al respecto, se debe tener presente que cuando se sefiala que la base legal de un
proceso de adjudicacion esta constituido por una norma y sus modificatorias, se
debe entender que tal disposicién no comprende las modificatorias que se efectuen
en forma posterior a la convocatoria.

En cambio, significa que son aplicables al proceso de seleccidn la norma original y
las modificatorias de la misma que hayan sido publicadas hasta antes del inicio de
la convocatoria al proceso. Admitir un sentido distinto producirfa una situacién de
incertidumbre juridica, tanto para el contratista como para la entidad.

En esa misma linea, el apartado 3.10 de las Bases de la Adjudicacion Directa
P{blica ADP-002-2009-EGEMSA permite aclarar la confusién al establecer lo
siguiente:

“3.10. DISPOSICIONES FINALES
El presente proceso se rige por las bases y lo que. establece el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como

por las disposiciones legales vigentes.”

9. En atencién a los argumentos sefialados, corresponde verificar cudles fueron las
normas sobre contrataciones del Estado que estuvieron vigentes al momento de ia
convocatoria del proceso de seleccion. En concreto, se debera analizar si la version
de los articulo 52 de ia Ley y 181 del Reglamento, invocados por EGEMGSA,
estuvieron vigentes al momento de la convocatoria en 2009.
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Al respecto, el Arbitro Unico constata en el Sistema Peruano de Informacion
.. Juridica que, en tanto el proceso de seleccion del contrato se desarrollé en 2009, la
norma aplicable es la que esta expresada en los siguientes términos: - '

. “Articulo 52.- Solucion de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,” nulidad o invalidez del
contrato, $e resolverdn mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de
las partes, debiendo solicitarle el inicio de estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion de contrato, considerada ésta de
manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos,
en cuyo caso, el plazo de caducidad serd el que se fije en funcidn del articulo
50 de /a presente norma, y se computard a partir de la conformidad otorgada
por la Entidad. . e -

" El arbitraje serd de derecho, a ser resuelto, por drbitro dnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion del presente Decreto legisiativo y su
Reglamento, asi como de las normas de derecho piblico y las de derecho
privado; manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la
aplicacion del derecho. )

El drbitro dnico y-el presidente del tribunal arbitral deben ser necesariamente
abogados, que cuenten con especializacion acreditada en derecho
 administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado, pudiendo los demnds
integrantes del colegiado ser expertos o profesionales en otras materias. La
designacién de los arbitros y demds aspectos de la composicion del tribunal
arbitral serdn regulados en el Reglamento.
Los &rbitros deben cumplir con la obligacion de informar oportunamente si
existe alguna dircunstancia que les impida ejercer el cargo con
independencia, imparcialidad y autonomia, encontrdndose sujetos a lo
establecido en ef Codigo de Etica que apruebe el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE. Los arbitros que incumplan con esa
obligacion seran sancionados en aplicacion del Reglamento y el Codigo de
Etica. El deber de informar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje. Las
partes pueden dispensar a los drbitros de las causales de recusacion que no
constituyan impedimento absoluto.
Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia derivada
del mismo contrato y tratdndose de arbitraje ad hoc, cualquiera de las partes
puede solicitar a los drbitros la acumulacion de las pretensiones a dicho
arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo de caducidad previsto en el
primer pérrafo del presente articulo. No obstante, en el convenio arbitral se
podré establecer que sdlo procederd la acumulacion de pretensiones cuando
ambas partes estén de acuerdo y se cumpla con las formalidades
establecidas en el propio convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no
procederd la acumulacion.
£l laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y oblfigatorio para ias
partes desde el momento de su notificacion, debiendo ser remitido por el
drbitro Unico o tribunal Arbitral al Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, dentro del plazo establecido por el
Reglamento. Cuando corresponda, el Tribunal de Contrataciones del Estado
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:mpondra sanciones econémicas en caso de lncumpllmlento en la remision
- de laudo, de acuerdo a Io establecido en el Reglamento. )

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en cumplimiento -

'del Principio de Transparencia, debiendo el Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado — OSCE disponer la publicacion de los laudos y

actas, asi como su utilizacion para el desarrollo de estudios espec:altzados en

materia de arbitraje administrativo.

Asimismo, los procedimientos de -conciliacion y arbftraje se su;etaran

supietonamente a lo dispuesto por las leyes de la materia, siempre que no se

opongan a lo establecido en la presente norma y su Reglamento i

De igual r_nanera, el Arbitro Unico verifica que la Ley '29873, que modifica
disposiciones de la Ley de Contrataciones dél Estado, incluyendo al articuio 52, fue
pubiicada el 01 de junio de 2012, En ese sentido, la nueva versidn del articulo
resulta de aplicacién para todos los procesos de seleccién iniciados a partir de su
entrada en vigencia en dicho afio, pero no resulta aplicable a la Adjudicacion
Directa Pdblica ADP-002-2009-EGEMSA, por io que corresponde declarar infundada’
la excepcion deducida.

En lo concerniente a la vigencia de la versién del artlcuio 181 del Reglamento
empleada por EGEMSA para sustentar su excepcion, el Arbitro Unico verifica en el
Sistema Peruano de Informacion Juridica que el texto orlg[nal del art|culo en

cuestion estaba expresado en los siguientes términos: '

“Articulo 1 81.- Plazos para los pagos

La Entidad deberd pagar las contraprestaciones a favor del contratista en Ia
oportunidad establecida en las bases o en el contrato. Para tal efecto, ef
responsable de dar la conformidad de los bienes o servicios, deberd hacerio
en un plazo que no excederd de los diez (10) dias calendario de ser éstos
recibidos.

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

El Arbitro Unico aprecia de la norma glosada, que el articulo 181 del Reglamento
vigente al momento de la convocatoria del proceso de seleccién de la Adjudicacion
Directa Publica ADP-002-2009-EGEMSA, y por tanto aplicable al mismo, no
contenia plazos de caducidad para el sometimiento de las controversias a
conciliacién o arbitraje. En atencion a ello, corresponde declarar infundada la
excepcidn deducida por EGEMSA por estar amparada en una norma inaplicable al

presente arbitraje.

Siendo asi, no puede luego ampararse la procedencia de fa excepcion de caducidad
solicitada por EGEMSA, en la medida que su base legal no se corresponde
temporalmente con el proceso de seleccion que dio origen al contrato objeto del
presente arbitraje.
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Por estas razones, el Arbitro Unico considera que corresponde declarar

INFUNDADA fa excepcién de caducidad dedumda por EGEMSA contra la sequnda

pretension principal de la demanda

" EXCEPCION DE CADUCIDAD FORMULADA POR LUIS ARAGéN

12. En atencién a lo normado en el articulo 44 del R'eglamento' del Centro de Arbitraje

de'la PUCP, el reconvenido se encuentra habilitado para deducir las excepciones y
defensas previas que-considere pertlnentes dentro deI plazo de cinco dias de
notificado con Ia demanda

‘En tal sentido, Luis Aragc’m en el primer otrosi de su escrito N° 01 dedujo
- excepcién de caducidad respecto de la primera- pretension principal de Ia

reconvencion en el extremo que solicita que se declare el incumplimiento del
contrato de servicios por parte del contratista. La referida excepcion alcanza
también a las pretensiones alternativas referidas a la solicitud de EGEMSA para que
se deje sin efecto la resolucién del contrato y se condene a Luis Aragén al pago de
S/. 122,616.25 por danos y perjuicios derivados del incumplimiento de sus

obligaciones.

Posicion de Luis Aragon

13. El reconvenido sustenta su excepcidén de caducidad alegando que con fecha 05 de

setiembre de 2014, remitié la Carta Notarial 002-2014-LAG/AL por medio de la cual
requiri6 a EGEMSA que cumpla con su obligacion de pagar los servicios
correspondientes al cuarto y quinto informe del Contrato, en el plazo maximo de
03 dias, bajo apercibimiento de resolucion de contrato.

Debido al incumplimiento de EGEMSA, Luis Aragdn resolvid en forma total el
Contrato, notificdindolo a EGEMSA mediante la Carta Notarial 003-2014-LAG/AL de

fecha 11 de setiembre de 2014.

Una vez notificada con la resolucién del contrato, EGEMSA procedié a presentar
solicitud arbitral dentro del plazo sefialado en el articulo 170 del Reglamento, sin
embargo, al no haber efectuado el pago de los derechos administrativos del Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
con fecha 27 de octubre de 2014, dicho centro archivé su solicitud, teniéndola por

no presentada.

En razon de esto Ultimo, Luis Aragdn respalda su excepcion en el Acuerdo de Sala
Plena N° 006/2012 del Tribunal de Contrataciones del OSCE, de fecha 20 de
setiembre de 2012, segln el cual la resolucion del contrato queda consentida si
ninguna de las partes recurre a los mecanismos de solucion establecidos en la Ley,
el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de 15 dias.

En el mismo sentido, el referido Acuerdo precisa que:
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"(...) lo mismo ocurre cuando, pese ‘a que fa conciliacion o el arbitraje se
hubieran iniciado, éstos son archivados definitivamente por cualquier causal,

- sin que pueda cuestionarse nuevamente-la decision de la Entidad por haber
operado e plazo de caducidad, lo que determ:na gue el acto que declara la
resolucion contractual, sea igualmente firme.”

Luis Aragdn deduce Ja excepcion de caducidad- sobre la base de las d|spbs|C|ones
previstas en e} tercer parrafo del artlculo 170 del Reglamento cuyo texto se cita a
contmuacmn

" “Articulo 170.- Efectos de la resolucron

(.) -
Cualquier controversia relac:onada con la resolucion del contrato podrd ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucidn. Vencido este
plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se
entenderd que la resolucion del contrato ha quedado consentida.”

En el mismo orden de ideas, argumenta que el plazo contenido en el citado articulo
170 es uno de caducidad, de conformidad con lo establemdo en el articulo 215 del

Reglamento, cuyo tenor es el siguiente:

MArticulo 215.- Inicio del Arbitraje
Cualquiera de las partes tiene derecho a solicitar una concifiacion dentro del
plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201,
209, 210 y 211 o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley.”

En atencion a los argumentos y disposiciones expuestas, Luis Aragon solicita se
declare fundada su excepcion de caducidad y en consecuencia, extintos fa accioén y
el derecho de EGEMSA para que se declare el incumplimiento del Contrato por
parte de Luis Aragon, asi como las pretensiones accesorias condicionadas a ésta.

Posicion de EGEMSA

14. Por su parte, EGEMSA absuelve la excepcién sefialando que la primera pretension

principal de su reconvencién es de tipo declarativa y que por tanto se encuentra
fuera de los alcances del piazo de caducidad establecido en el articulo 170 del
Reglamento. Precisa, asimismo, que no existe un plazo en dicha norma ni en
ninguna otra para declarar la existencia de una mera situacién.

EGEMSA apoya su postura sosteniendo que la primera pretensién principal de la
reconvencion solo busca la certeza declarativa del incumplimiento contractual, y
que al tratarse de una situacidn factica no se encuentra dentro del plazo de

caducidad estabiecido en la norma.

Asimismo, argumenta que la declaracién de incumplimiento del contrato constituye
un asunto totalmente autdnomo a la resolucidon del mismo efectuado por Luis
Aragdn. En consecuencia, sostiene que mediante la primera pretension pincipal de
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la reconvencién no se cuestlona la resolucién del contrato, ni los motlvos de la

_ Por otro lado, EGEMSA precisa que en tanto las preténsiones alternativas

-condicionadas a la primera pretensién principal de la reconvencién no 'fueron

. materia de la excepcion de caducidad deducida por Luis Aragon, el Arbitro Unico

puede pronunaarse sobre todas ellas.

EGEMSA infiere que el plazo de caducidad establecido en el articulo 170 del

Reglamento, no puede entenderse en supuestos en los cuales se presenten vicios

- de inexistencia, nuiidad o legitimidad en el propio acto resolutivo, debido a que la

caducndad no subsana la inefi cac:a de dicha resolucion.

En base a los argumentos senalados y tomando en cohsideracion gue la segunda
pretension principal y las pretensiones condicionadas contenidas en la
reconvencion no han sido materia de excepcion alguna, EGEMSA solicita que se
declare INFUNDADA la excepcion de caducidad deducida por Luis Aragén.

Posicién del Arbitro Unico

15,

16.

Luis Aragon sostiene que la excepcion de caducidad debe proceder debido a que
EGEMSA no sometio a arbitraje o conciliacion la resofucién del contrato dentro de
los plazos de caducidad establecidos en la norma. Por su parte, EGEMSA solicita se
declare infundada la excepcidén debido a la naturaleza declarativa de la primera
pretensién principal de su reconvencion, y ademas porque el acto resolutivo estaria
afectado por vicios de nulidad.

La declaracién de una situacion de hecho requnere, en primer término, gue se
demuestre su existencia. Al respecto, el Arbitro Unico aprecia que la primera
pretension reconvencional ha sido sustentada por EGEMSA mediante las
conclusiones del Informe Especial N° 01-2014-2-4568 emitido por su Organo de

Control Institucional.

Por su parte, Luis Aragén ha sostenido que las premisas y conclusiones a fas que
arriba el Informe Especial se encuentran exclusivamente dirigidas a cuestionar la
actuacion de los funcionarios publicos de EGEMSA, De igual forma sostiene que no
le corresponde absolver los cuestionamientos o conclusiones de dicho informe “(...)
porque ninguna disposicion normativa de contrataciones publicas nos exige seguir
un procedimiento distinto al contemplado en los articulos 167 al 170."

Al respecto, el Arbitro Unico considera que la remisién al Informe Especial emitido
por el Organo de Control Institucional de EGEMSA no constituye la creacion de
nuevos procedimientos distintos a los exigidos por la normativa de contratacién
estatal, como afirma el sefior Luis Aragon. Por el contrario, debe entenderse como
la actuacién de uno de los medios probatorios ofrecidos por EGEMSA para
constatar la existencia o inexistencia de una situaciéon de hecho con la dnica
finalidad de identificar la naturaleza declarativa o constitutiva de la pretension

principal de la reconvencién.
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De la revision del escrito N° 01 presentado por_ EGEMSA con fecha 13 de marzo de
2014, el Arbitro Unlco aprecia que la primera pretensidn principal de la
reconvencion busca .que “se declare el incumplimiento del Contrato de Servicios
por parte del sefior Luis Aragdn (...)". En tal sentido, confirma que 'és de naturaleza

- declarativa en ia medida que esta orientada a que se reconozca una srtuacu)n de ‘

17.

hecho preex:stente al inicio del presente arbrtraje

Una vez determinada la naturaleza deciarativa de la pretension objeto’ ‘de la
excepcion deducida, corresponde analizar si los plazos de caducidad previstos en la
normativa de contratacion estatal resultan aplicables a este tipo de pretensién, '

Al respecto, una cuestion a tener en cuenta es gue el plazo de caducidad previsto

- en el articulo 170 del Reglamento, éstd referido a “controversias relacionadas con

la resolucidn del contrato.” En ese sentido, es necesario precisar que el
incumplimiento y la resolucién contractual, pese a estar relacionadas, son figuras
distintas. o

La diferencia entre el incumplimiento y la resoclucion se identifica en_ la Opinidn
027-14-/DTN del OSCE, la misma que describe a la resolucién en los siguientes

términos:

"(...) la resolucién del contrato es una forma anticipada de extincién del
contrato prevista para situaciones que imposibiliten ejecutar fas prestaciones
pactadas o como paliativo ante el incumplimiento de estas por alguna de las

partes,”

Conforme se aprecia de la opinion glosada, el incumplimiento es una de las causas
de resolucion del contrato, sin embargo no es la Unica. Esto Ultimo se constata en
la facultad que el contrato ha otorgado a las partes para que ante el
incumplimiento de su contraparte, requieran el cumplimiento de las prestaciones
que ésta tuviera a su cargo, tal como se ha previsto en la clausula décimo tercera
del contrato, conforme se detalla a continuacién:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO

13.1. 5 alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial, para que las
satisfaga en un plazo no mayor a tres (03) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la
parte perjudicada resolverd el contrato en forma total o parcial, mediante

carta notarial,

o,
13.3. EL -CONTRATISTA podra solicitar fa resolucion del contrato, de

conformidad con el inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que
EGEMSA incumpla injustificadamente sus obligaciones, siempre que EL
CONTRATISTA la haya empleado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.”
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Por tanto, los plazos por la Ley y el Reglamento que se encuentren referidos a la
resolucion del contrato, no podran ser aplicados directamente a las situaciones de ,

incumplimiento; en tanto se tratan de figuras reIaCIonadas pero drstmtas entre si.

De acuerdo con ios argumentos expresados, no puede !uego ampararse Ia.-

que su base legal hace referencia a una figura distinta a la resolucién. .

Por estas razones, el Arbitro Unico considera que corresponde declarar

INFUNDADA la excepcion de caducidad deducida por Luis Aragon contra’la primera
pretensién  principal  de la reconvencion, y las pretensiones alternativas’
condicionadas a ella. : - '

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO -

Determinar si corresponde o no que se declare consentida la resolucion del Contrato de -
Servicio N° 01-2010, para la Ejecucion de Aforos y Mejoramiento de Fstaciones
Linnimitricas en el Rio Aobamba, formulada por el Ing. Luis Aragon Graneros mediante
Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de setiembre de 2014.

Posicién del Arbitro Unico

- 19,

El demandante sefiala que corresponde declarar consentida la resofucion
practicada mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/A! de fecha 11 de setiembre
de 2014 debido a que EGEMSA no la cuestiond dentro de los plazos de caducidad
previstos en el previamente citado articulo 170 del Reglamento. Considera,
ademas, que una vez transcurrido el plazo de caducidad previsto en la normativa
de contratacién publica para iniciar la conciliacion o el arbitraje, la carta notarial
mediante la cual se resolvid el contrato adquiere firmeza.

En consecuencia, sostiene que no es posible acudir a cualquiera de los mecanismos
previstos en la norma para cuestionar el acto de resolucion del contrato, por haber

quedado consentida.

EGEMSA, por otro lado, sefiala que el sefior Aragén cumplié de manera tardia y
defectuosa el Contrato, tal como se advirtid mediante el Informe Especial emitido

" por su Organo de Contro! Institucional. Debido a ello, EGEMSA afirma que la

20.

resolucién del contrato efectuada por Luis Aragon carece de fundamento y es
ineficaz.

De la revision de los medios probatorios presentados en la demanda, el Arbitro
Unico aprecia que con fecha 11 de setiembre de 2014, Luis Aragén notificé a
EGEMSA su decision de resolver en forma total el Contrato de Servicio N° 01-2010
debido a que ésta no habfa cumplido con satisfacer dentro del plazo de 03 dias
calendario, el requerimiento previo notificado mediante Carta Notarial N° 002-
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2014- LAG/AL que exigia el pago correspondlente a! cuarto mforme del servicio
prestado _

La declaracion de la- resolucion por una de las partes del contrato, tiene como
‘efecto que toda controversia relacionada con ella debe ser cuestionada mediante
conciliacidn o arbitraje en el plazo méximo de 15 dias habiles contados desde su
notificacién. En caso no se cuestione Ia resolucion, ésta se reputa consentida. Lo
anterior ha sido plasmado en eI articulo 170 del Reglamento, cuyo texto se cita a.
contmuac;on

"Articulo 170.- Efectos de la resolucion

(.. :

Cualquier controversia relac:onada con Ia resoiuc:on del contrato podra ser
sometida por la parte interesada a concifiacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucién. Vencido
este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos
procedimientos, se entenderd que la resolucién del contrato ha
quedado consentida.”

Del andlisis de los medios probatorios ofrecidos por las partes, el Arbitro Unico
constata que EGEMSA no emitid respuesta contra la decision de resolucién
contractual formulada por Luis Aragbn, ni tampoco se verifica que hubiera
sometido la resolucidn a conciliacion o arbitraje. Por tanto, en atencién a lo
dispuesto en el glosado articulo 170, corresponde declarar que la resolucién del
contrato quedo consentida a los quince dias habiles de {a notificacion de la Carta
003-2014-LAG/AL, es decir, el 03 de octubre de 2014.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

De determinarse de forma negativa el punto anterfor, determinar si corresponde o no que
se ratifigue la resolucion del Contrato de Servicios N° 01-2010-2010, para la Ejecucion de
Aforos y Mejoramiento de Estaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba, formulada por el
ing. Luis Aragon Graneros mediante Carta Notarial N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de

setiembre de 2014.

Posicion del Arbitro Unico

21. Teniendo en cuenta que el primer punto controvertido se determind en forma
positiva, el Arbitro Unico considera que carece de objeto emitir pronunciamiento
acerca de este punto,

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde 0 no que se ordene a EGEMSA pagar al sefior Luis Aragon
Graneros indemnizacion de dafios y perjuicios, como consecuencia de la resolucion del
Contrato de Servicios N° 01-2010-2010, por los siguientes conceptos:
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« H pago de los servicios ejecutados correspondientes al cuarto fnforme del Contrato

gl Icu)al asciende a la suma de §/. 26,000.00 ( VE'Ini'ISEIS Mil ton 00/100 Nuevos
oles

s Intereses legales correspondlentes al cuarto pago, Ios cuales deben ser
computados desde el 23 de Julio de 2014 hasta /a fecha efecfrva en que se pague .
el capital. -

« Fl pago de los servicios ejecutados, correspondlentes al quinto informe del

- Contrato, el cual asciende a la suma de 5/. 26,000.00 (Veintiséis Mif con 00/1 00
Nuevos Soles).

» Intereses legales correspondlentes al ginto pago, los cuales deben ser computadas
desde el 02 de setiembre de 2014 hasta la fecha efectrva en que se pague el

_ capital,
s Gastos financieros por las sucesivas renovaciones de Ia carta flanza N° 005324 de

fiel cumplimiento.

Posicién del Arbitro Unico

22. Teniendo en consideracion que en ef analisis del primer punto controvertido se ha
determinado que la declaracién de resolucién contractual formulada por Luis
Aragon ha quedado consentida, corresponde analizar el alcance de sus efectos

respecto de EGEMSA.

El_pago de los servicios ejecutados correspondientes al Cuarto Informe del
Contrato el cual asciende a la suma de $/. 26,000.00 (Veintiséis Mil con 00/100

Nuevos Soles)

23. El Arbitro Unico evidencia que de acuerdo con lo establecido en el apartado 4.5 de
las Bases Integradas, el Cuarto Informe debia contener:

4,5, Cuarto Informe y Reunidn: Informe consolidado de todos los
informes después del doceavo informe mensual en ef cual debe estar incluido

ef estudio hidroldgico de toda la cuenca del rio Aobamba, el balance hidrico
de toda la cuenca, la proveccion de los caudales futuros, el mismo que se
presentara en un mes calendario (30 dias caléndario) de aprobado el ditimo
informe mensual (informe mensual 12).”

Las disposiciones referidas al pago de los servicios contenidos en el Cuarto Informe
fueron estipuladas en la clausula séptima del Contrato de Servicios N° 01-2010,

que se reproduce a continuacion:

"CLAUSULA SEPTIMA: DEL PRECIO Y FORMA DE PAGO
()
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7.3, Forma de pago: el pago serd de Ia Siguiente manera:

()

- 7.3.4. Cuarto Pago Prewa aprobac;on def Cuarto Informe, la cantfdad de_
5/ 26, 000 00 (veintiséis mil con 00/100 Nuevos Soles).” B

"Conforme se aprecia de la citada cldusula, el pago del Cuarto Informe se

encontraba sujeto a la aprobacién por parte de EGEMSA. En ese sentido, de la

revisién de los medios probatorios presentados con la demanda, el Arbitro Unico

verifica que mediante Carta N° EAA-014-2014/LC/SB de fecha 22 de. julio de 2014,
EGEMSA otorgd la conformidad al “Cuarto Informe Revision 27 en los 5|gmentes-

- términos:

"Es grato dirigirnos a usted, para manifestaria que de acuerdo a la referencia
(b) y (d) es conforme el Cuarto Informe Revisién 2 correspondiente al
Consolidado de informes de aforo, estudio hidrolégico, balance hidrico y
proyeccion de caudales futuros.”

‘Cade destacar que mediante la declaracion de conformidad la entidad verifica la

calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, en cuyo defecto
podré plantear las correspondientes observaciones. Lo dicho se sustenta en Jas
disposiciones previstas en el articulo 176 del Reglamento, cuyo texto se reproduce

a continuacion:

"Articulo 176.- Recepcion y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del érgano de Ia
administracion o, en su caso, del érgano establecido en las Bases,
sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion interna de
fa Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del drea
usuaria, quien deberd verificar, dependiendo de la naturaleza de Ja
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizar Ias pruebas que fueran necesarias.

(-..)

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

En ese mismo orden de ideas, el derecho al pago del contratista se genera
una vez que la entidad otorga la conformidad a la prestacion, seg(n se ha
previsto en el articulo 177 del Reglamento en los siguientes términos:

“Articulo 177.- Efectos de la conformidad
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Luego de haberse dado Ia conformrdad ala prestar:fon se genera ef derecho
al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se clerra ef -
expediente de contrataaon respectlvo (..)" :

El Arbitro Uriico verifica que EGEM'SA' no ha presentado observaciones al Cuarto
Informe, por lo que en atencion a las razones expuestas, considera que
corresponde que se ordene a EGEMSA efectuar el pago de los servicios ejecutados
correspondientes al Cuarto Informe del Contrato, el cual asciende a'la suma de S/.
26 000.00 (Veintiséis mil con 00/100 Nuevos Soles). '

ntereses legales corresnond:entes _al _cuarto_pago, los cuales deben ser
computados desde el 23 de julio de 2014 hasta la- fecha ha efectiva en que se

pague el capital

24. De acuerdo al andlisis efectuado en el apartado previo, ha quedado acreditado que '

- EGEMSA se encuentra obligada a efectuar el pago correspondiente al Cuarto
Informe presentado por Luis Aragdn, el mismo que asciende a la suma de S/.
26,000.00 (Veintiséis mil con 00/100 Nuevos Soles). En consecuencia, resulta
necesario analizar si corresponde 0 no la aplicacion de intereses fegales dicho

" monto.

De la revisién de la normativa sobre contratacion estatal, el Arbitro Unico aprecia
que es posible reconocer intereses legales al contratista ante supuestos de atraso
en el pago por parte de la entidad. Dicha posibilidad se encuentra prevista en las
disposiciones del articulo 48 de la Ley, cuyo texto se reproduce a continuacién:

"Articulo 48.- Intereses y penalidades

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a
caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al contratista los intereses
legales correspondientes. Igual derecho corresponde a fa Entidad en caso sea

la acreedora.

()"

Cabe sefialar, que segln lo establecido en el articulo 1244 del Codigo Civil, los
intereses legales son determinados por el Banco Central de Reserva del Per(, y
ademas, son aplicables desde el momento del vencimiento del plazo para efectuar

el pago.

De la revision de las Bases Integradas el Arbitro Unico aprecia que el plazo que
tenia EGEMSA para efectuar el pago de la prestacién correspondiente al Cuarto
Informe era contra entrega del servicio, previo otorgamiento de conformidad, lo
cual ocurrid el 23 de julio de 2014 mediante Ia notificacién de la carta EAA-014-

2014/LC/SB.
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' En razén de las razones expuestas, el Arbitro Unico considera que corresponde
, -'aiplicar los intereses legales desde el 23 de julio de 2014 hasta fa fecha en que se.
~ haga efectivo el pago del capital ascendente a la suma de S/. 26,000.00 (Vemttsels
. "rml con 00/100 Nuevos Soies)

 El_pago de los s servicios ejecutados, correspondientes al thnto Informe del
Contrato, el cual asciende a la suma de SI 26.000.00 (vemtlsens mil con

h 00[ 100 Nuevos Soles}

25 Para determmar si corresponde o no ordenar a EGEMSA que efectue el pago
correspondiente a la presentacién del Quinto Informe, resulta necesario elaborar -
un analisis en fos mismos términos en que se determiné el pago correspondiente al
Cuarto Informe, maxime si se tiene presente que son prestaciones de naturaleza

similar.

El Arbitro Unico verifica que el Quinto Informe a cargo de Luis Aragon, debia ser
presentado a los treinta dias calendario después de aprobado el cuarto informe por -
EGEMSA, tal como se aprecia en el apartado 4.6 de las Bases Integradas del

Contrato bajo ef siguiente detalle:

"4,6, Quinto Informe y Reunidn: Informe final, informe que recoge todas
las informaciones con sus respectivas absoluciones de observaciones y
formula final ajustada con los registros mensuales, el mismo que se
presentard a un mes calendario (30 dias calendario) después de aprobado el

cuarto informe por EGEMSA.”

En el mismo orden de ideas, en la clausula 8.1.2.6 del Contrato de Servicios N° 01-
2010 se ha estipulado lo siguiente:

' "8.1.2.6. Quinto informe: Informe final, el cual revoge toda la informacion
asi como sus absoluciones de observaciones y formula ajustada con los
registros mensuales, el cual se presentard a los treinta (30) dias calendario
de aprobado el ultimo informe mensual; asimismo EGEMSA y EL
CONTRATISTA, sostendrdn una reunion de trabajo.”

Acerca del pago correspondiente al quinto informe, en la cldusula séptima del
referido contrato se ha previsto de la siguiente manera:

"CLAUSULA SEPTIMA: DEL PRECIO Y FORMA DE PAGO
()

7.3. Forma de pago: el pago sera de Ia siguiente manera:

()
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7, 3 5 Qumto Pago Prewa aprobacion def Qumto Informe Informe Frnal
la cant:dag‘_ de S/. 26 000.00 (vemtiséis mil con .00/1 00 Nuevos
Soles) i -

Conformge se aprecia de las clausulas glosadas, el pago del'Quinto Informe se
encontraba condicionado a la aprobacion o conformidad de EGEMSA. Al respecto,
de la revisién de los medios probatorios ofrecidos por las partes, el Arbitro Unico
constata que EGEMSA no emitié conformidad a las prestaciones p]as'madas en el
quinto informe presentado por Luis Aragén con fecha 21 de agosto de 2014.

Sobre este extremo, en su escrito de demanda, Lu:s Aragdn afirma que mediante.
Carta N° 106-2014-LAG notificada a EGEMSA con fecha 02 de setiembre de 2014,

se aprobd la conformidad del Quinto Informe por haber operado el silencio positivo
en su favor, al haber transcurrido mas de 10 dias calendario sin que EGEMSA
formulara observaciones o emitiera la conformidad al servicio prestado. '

Con la finalidad de otorgar soporte legal a sus argumentos, Luis Aragdn remite a
las disposiciones previstas en el articulo 181 del Reglamento cuyo texto se cita a -

continuacion:

“Articulo 181.- Plazos para los pagos

La Entidad deberd pagar las contraprestaciones pactadas a favor del

contratista en la oportunidad establecida en las bases o en el contrato. Para

tal efecto, el responsable de dar la conformidad de recepcion de los
bienes o servicios, debera hacerlo en un plazo que no excederd de

los diez (10) dias calendario de ser éstos recibidos.

En caso de retraso en el pago, el contratista tendrd derecho al pago de

intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contando

desde la oportunidad en que ef pago debic efectuarse.”

De la norma glosada, asi como de la revision de la normativa de contratacion -
estatal aplicable al contrato, el Arbitro Unico constata gue no existe una disposicién
legal, reglamentaria ni contractual que permita obtener la conformidad de los
servicios prestados por el contratista, mediante la aplicacién del silencio

administrativo positivo.

En tal extremo, conviene tener presente que el Arbitro Unico estd obligado a
resolver las controversias planteadas, siguiendo Unicamente el orden de prelacion
normativa establecido en el articulo 52 de la Ley, cuyo texto sefiala:

“Articulo 52.- Solucion de controversias

()
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El arbitraje serd de derecho, a ser résuelto por &rbitro dnico o tribunal -

Reglamento, asi como de’las normas de derecho publico y las de derecho
privado; manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en -
la aphcac;én del derecho ” :

En razon de la norma glosada, el Arb:tro Unico considera que la Carta N°-106-
2014-LAG carece de valor a- efectos de demostrar la conformidad del qumto
informe presentado por Luis Aragén por no encontrar susténto legal. En
consecuencia, entiende que al no existir conformidad otorgada por EGEMSA, no se
‘ha generado el derecho al pago a favor de Luis Aragdn, segun las d|5p05|C|ones del
previamente citado articulo 177 de! Reglamento

En esa misma linea,- el OSCE mediante Opinién N°090-2014/DTN se- ha
pronunciado acerca de la falta de conformidad en los contratos de servicios, en los
siguientes términos:

“(...) De esta manera, en los contratos de bienes y servicios, a diferencia de
las contrataciones de ejecucion de obras, la normativa de contrataciones
del Estado, no ha previsto una aprobacién automatica, en caso /a
Entidad no cumpla con pronunciarse dentro del plazo previsto para ello.

En dicho sentido, la conformidad de fos bienes o servicios no puede
entenderse aprobada por defecto, debiendo existir un pronunciamiento por
parte de la Entidad, el mismo que de conformidad al articulo 181 del
Reglamento, debe cumplir con efectuarse dentro del plazo de diez (10) dias
calendario, a partir de la recepcion de estos.

Por su parte, debe agregarse, que si el érgano de administracién o
aquel establecido en las Bases no otorgara la conformidad de la
prestacién al contratista o lo hiciera fuera del plazo mdximo
previsto, Ia consecuencia seria el incumplimiento de la normativa de
contrataciones del Estado, correspondiendo. al Titular de la Entidad
ordenar la determinacion de responsabilidades, de conformidad con ef primer

pdrrafo del articulo 46 de la Ley. (...)”

De acuerdo con los argumentos sefalados, el Arbitro Unico aprecia que la
exigencia de la conformidad del servicio es necesaria cuando el contrato culmina
mediante el procedimiento regular. En tal sentido, al haber concluido el contrato
mediante resolucién formulada por una de las partes, y en tanto se ha acreditado
que la misma ha quedado consentida, el Arbitro Unico considera que no
corresponde exigir la conformidad del Quinto Informe en tanto el contrato se

encuentra concluido.
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Por tanto, en atencidn a las razones expuestas, el Ar'bitro: Unico considera qije

~ corresponde que_se ordene a EGEMSA el pago de los servicios ejecutados en el
Quinto Informe presentado por Luis Aragdn, ascendente a la suma de S/
26,000.00 (Veintiséis mil con 00/100 Nuevos Soles)

- Intereses legales correspondientes al Quinto Pago, los cuales deben -ser
. computados desde el 02 de septiembre de 2014 hasta la fecha en que se pag__

.. el capital.

26. Teniendo en cuenta que en el-andlisis del apartado precedente,' se concluyo
ordenar a EGEMSA efectuar el pago por los servicios ejecutados en el quinto
informe presentado por Luis Aragon, el ‘Arbitro Unico considera gue en tanto el
contrato se encuentra concluido, el pago que se efect(ie serd extemporaneo.

Al respecto, el cumplimiento extemporéneo genera el derecho del contratista de
que se le reconozcan los intereses legales computados segin lo prescribe el
previamente citado articulo 48 de la Ley. Este criterio fue adoptado por el OSCE
mediante la Opinidn N° 090-2014/DTN, en los siguientes términos:

"(..) En esa medida, el no otorgar la conformidad de la prestacion al
contratista o hacerlo fuera del plazo maximo previsto en el articulo 176 del
Reglamento, ademéds de generar consecuencias legales, también podria
generar retrasos en el pago al contratista, y, en consecuencia, controversias
sobre la procedencia de reconocer intereses legales. (...)”

De la revisién de los medios probatorios, el Arbitro Unico acredita que Luis Aragén
presentd el Quinto Informe mediante Carta N° 103-2014-LAG de fecha 21 de
agosto de 2014, por lo que el plazo maximo de EGEMSA para emitir la conformidad
o las correspondientes observaciones venci6 el 02 de setiembre de 2014.

Siendo asi, en atencion a las razones expuestas, el Arbitro Unico considera que
corresponde ordenar a EGEMSA el pago de intereses legales a favor de Luis
Aragdn, correspondientes al quinto pago, ios mismos que deben computarse desde
el 03 de setiembre de 2014 hasta la fecha efectiva en que se haga efectivo el pago

de capital.

Gastos financieros por las sucesivas renovaciones de Ia carta fianza N° 005324
de fiel cumplimiento

27. De acuerdo con io previsto en fa normativa de contratacion estatal, en el caso de
contratos de servicios la vigencia de ia garantia de fiel cumplimiento, debe alcanzar
hasta la conformidad de [a recepcién de la prestacion a su cargo. Es en ese sentido
que se ha previsto el articulo 158 del Reglamento, que se reproduce a

continuacién:
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.. TArticulo 158.- Garantia de fiel cumplimiento _
Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador
--debe entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo. Esta
deberd ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del conrato original y tener vigencia hasta la conformidad de Ia
~ recepcion dela prestacién a cargo del contratista, en el caso de
~-bienes y servicios, 0 hasta el consentimiento de la fiquidacion final, en el
caso de ejecucion y consultoria de obras. (...)" '

En la medida que del analisis efectuado en los apartados previos se ha acreditado
que la resolucion del. contrato ha quedado consentida,. ef Arbitro Unico considera
que correspoide ordenar a EGEMSA efectuar el pago de los gastos financieros a

- Luis Aragon por las renovaciones de la carta fianza N° 005324, contados desde
que se vencié el plazo maximo para emitir la conformidad, es decir, desde el.02 de
setiembre de 2014,

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no gue se ordene a EGEMSA la devolucion de la garantia de
Fiel Cumplimiento, constituida por la Carta Fianza N° 005324, ascendente a la suma de 5/.
26,000.00 (Veintiséis Mil con 00/100 Nuevos Soles), como consecuencia de la conclusion
del Contrato de Servicio N° 01-2010, para la Ejecucion de Aforos y Mejoramiento de
Estaciones Linnimitricas en el Rio Aobamba.

Posicién del Arbitro Unico

28. De acuerdo con el previamente citado articulo 158 del Reglamento, en el caso de
contratos de servicios, la garantia de fiel cumplimiento tiene vigencia hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista.

Sin embargo, en el presente caso, al haberse acreditado ‘que la resolucion del
contrato formulada por Luis Aragon con fecha 11 de setiembre de 2014 quedd
consentida, el Arbitro Unico considera gue no corresponde que EGEMSA conserve
la Carta Fianza N°® 005324, vy en consecuencia, ordena a EGEMSA devolver ia

misma a Luis Aragén.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se declare el incumplimiento def Contrato de Servicios
por parte de Luis Aragon, al no haber ejecutado y/o haber realizado una incorrecta
medicion de aforos y/o haber omitido la construccion de gaviones y solado en el lugar
destinado para Ja construccion de la estacion fija de aforos.
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Posicién del Arbitro Unico

29. De acuerdo al anallsxs realizado al resolver acerca de la excepz:lon de caducidad
formulada por ‘Luis Aragon, el Arbitro Unico de]o constancia de que la pretension
- de EGEMSA tiene naturaleza declarativa. En tal sentido, corresponde analizar si
tiene meérito. efectuar -dicha declaracién al amparo de los medios probatonos
presentados-por las partes y de acuerdo a la’ normativa de contratacuon estatal

' aplicable al presente arbitraje. :

En primer lugar,_de la revisién de tos medios prob_atbrios aportados en el escrito N°
01 presentado por EGEMSA, el Arbitro Unico aprecia que la preterisic'm formulada
se encuentra sustentada en el Informe Especnal elaborado por el Organc de Control
Institucional de EGEMSA.

Al respecto, es preciso sefialar que este tipo de informes constituyen el resultade
de las acciones de control que se establecen en el Plan Anual de. Control de los
Organos de Control Institucional de las entidades, cuya finalidad esta orientada a
la mejora de la gestion, la transparencia, la rendicion de cuentas y el buen
gobiemno de las entidades, mediante las recomendaciones que para tal fin emita’®.

En especifico, el Informe Especial N°® 01-2014-5-4568, elaborado por el 6r§ano de
Control Institucional de EGEMSA, contiene las siguientes conclusiones:

"PAGO A CONTRATISTA POR SERVICIOS NO EJECUTADOS, GENERO
PERIUICIO ECONOMICO DE S/. 122 616.25

Durante /a ejecucién contractual del servicio de Aforos y Mejoramiento de
Estaciones Linnimétricas en el rio Aobamba, el Gerente de Planificacion y
Desarrollo Empresarial Ingeniero Luis Covarrubias Chocano, Ingeniero Javier
Tapia Tadeo, Jefe de la Division de Estudios, y el Ingeniero Salustio Becerra
Ninan, Especialista de Estudios, responsables de la administracion del
contrato N° 01-2010, suscrito al 6 de enero de 2010, no cautelaron el
cumplimiento de las condiciones contractuales, otorgando la conformidad de
servicios por trabajos no ejecutados, como son: i) Omision de lectura de
aforos directos en los siguientes rios afluentes; 1) Rio Orcospampa, 2) Rio
Rayancancha, 3) Rio punto 3 (Ver grafico N° 01), 4) Rio Manamayo o Mesada
y 5) Rio Yanacocha. i) Incorrecta medicicon de aforos durante los meses de
enero, febrero, marzo, abril, mayo y junio del 2011, mediante el uso de /a
curva caudal altura generada en funcion a los aforos directos realizados a los
meses de octubre, noviembre y diciembre del 2010. i) Omision en la

13 vABAR SANTILLAN, José Luis. Régimen de Control Gubernamental Explicado. Lima: Gaceta Juridica,
2017, p. 319
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construccidn de Ia estructura de gaviones y solado en el fugar destfnado para
la construccidn de la estacion fija de aforos, situacion que generd que la .
seccion del rio Aobamba sea irregular y no se mantenga estable en ef tiempo,
fo que determina que las lecturas y mediciones en ef lugar de Ia estacion fija -
construida no sean confiables. Ademds se incumplié el objeto del contrato y '
objetivo de los téminos de referencia establecidos en la soficitud del servicio
por el incumplimiento de las prestaciones del contrat:sta y las condiciones
contractuales establecidas por la empresa.”

tn,,

Asimismo, acerca de la responsabilidad por el incumplimiento del contrato, el
referido informe agrega:

"Estos hechos evidencian que los funcionarios y servidores

responsables de administrar y supervisar la efecucién del contrato, -

no cautelaron el cumplimiento de las condiciones establecidas en el

contrato autorizando la conformidad de servicios, lo que motivo el pago al

contratista por S/. 122 616.25 por un servicio no e;ecutado, ocasionando un
" perjuicio econdmico a la Entidad.”

Acerca del incumplimiento de lecturas de aforos en los afluentes del rio Aobamba,
el referido informe sefiala que de los 6 puntos de aforo, definidos por Luis Aragén
para el calculo de aforos en los rios afluentes del rio Aobamba, sblo se tomaron
mediciones en 3 puntos. Para ello, presenta como sustento los siguientes

documentos:

"Carta EFF-031-2012/EE de 22 de octubre de 2012 emitido por el especialista
del drea de estudios de EGEMSA, ingeniero Dax Harlic Warthon Riveros, en el
cual se sefiala que: (...) Ef contratista ha efectuado el aforamiento de solo 3
de los 6 afluentes definidos con EGEMSA (...).

Carta FE-079-2012/1AG de 7 de noviembre de 2012, emitido por el Jefe de /a
Division de Estaduios de EGEMSA, ingeniero Yurin Palomino Cusipaucar, en el
cual sefiala que: (...) al no haberse aforado mensualmente durante Jos 12
meses, en 3 de los 7 puntos definidos con EGEMSA, se procederd a efectuar
el deductivo de manera proporcional al monto contractual (...).

Carta EE-001-2013, emitido por el especialista del drea de estudios de
EGEMSA, ingeniero Dax Harlic Warthon Riveros, en el cual sefiala que: (...)
no se ha presentado dentro del consolidado, los informes de aforo de 03 de
los 06 afluentes definidos con EGEMSA (...).

Respuesta al ftem 6 de la Carta E-009-2013 de 13 de febrero de 2013,
remitida por el gerente de Planificacion y Desarroffo Empresarial de EGEMSA,
ingeniero Anddy Rodriguez Luna, dirigido af ingeniero Luis Aragon graneros
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" establecidos en - el contrato, en el cual menciona que: (..) sblo se ha

lecturado los puntos 2, 4y 5, estando pendfentes los puntos 1,3 6(. )”

De rguaf manera, para ‘acreditar Ia eXIstenC|a de Ios mcumplmentos asi como de
_ los consecuentes dafios que habrian sido provocados por Luis Aragon, EGEMSA
- presenté un informe pericial, elaboradc por el Ingemero Jorge Reyes Salazar el
cual |dentn° ica los siguientes aspectos:

"1, Solo cuatro de los s;ete affuentes fueron programados para aforo,
quedando tres (Rio Orcospampa, rayancancha y sin nombre- punto 3) fuera
del programa. Finalmente, sélo el rio Aobamba y dos de sus afluentes,
Cedrobamba y Kente, fueron parcialmente aforados. .

2. En los puntos aforados, antes sefialados, no se han realizado los dos
aforos mensuales y durante doce meses consecutivos, lo que impide
elaborar una adecuada curva nivel versus caudal. Solamente se efectuaron
aforos en dos periodos no consecutrvos de 3 meses cada uno; octubre-
diciembre 2010 y julio-septiembre 2011.

3. En la estacion hidrométrica no se han ejecutado los trabajos de
construccion de muros con gaviones, lo que genera que la seccion del rio sea
irregular y no se mantenga estable en el tiempo, segun lo confirman los
cdlculos de transporte de sedimentos efectuados. Esto ocasiona que /as
lecturas y mediciones no sean confiables,” -

En el mismo orden de ideas, la pericia presentada por EGEMSA arribd a las
siguientes conclusiones:

“Se concluye que el consultor no ha cumplido con lo solicitado en los
requerimientos técnicos minimos del Capitulo 1V de las Bases integradas del
Contrato de Servicios N° 01-2010, y se concuerda totalmente con el Informe
Especial N° 001-2014-2-4568, Examen Especial a EGEMSA, Pago a
Contratista por Servicios no ejecutados, genero perjuicio economico de S/.
122 616.25"

Por otra parte, de la revision de la pericia de parte aportada por Luis Aragon, el
Arbitro Unico observa que el informe elaborado por los sefiores Jesls Mejia
Marcacuzco y Wilber Fermin Laqui Viica, contiene las siguientes conclusiones
respecto del imputado incumplimiento sobre omisidn de lectura de los aforos:

“-En los términos de referencia no se especifica el numero de afluentes a
aforar, y mucho menos se presenta y menciona la Tabla 01 a la que hace
referencia ef informe de pericia de EGEMSA. En consecuencia, la definicion
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del nimero de puntos a aforar, fue resuftado de un proceso de analls;s en.

i gabmete y campo entre el contratista y los profesionales de FGEMSA.

-Las conclustones de la visita de campo én la que se descartaron fos puntos :
inicialmente propuestos y aprobados fueron emitidas por un organismo

" técnico especializado como el SENAMHI, quien es el ente rector de las

actividades metereoldgicas, hidroldgicas, agrometereolégicas vy ambientales
en el Perd, las que fueron emitidas y dadas a conocer a EGEMSA en Ia
pnmera rutina de aforos

-Las trabajos de aforo de caudales fueron efettuédos en presencia
de un profesional de EGEMSA, el Ing. Sixto Qmspe, quien verificé y

valido los trabajados efectuados.

- -En e peritaje de EGEMSA se percibe un evidente desconocimiento de las

caracteristicas geomorfoldgicas e hidroldgicas de la cuenca, no se evidencia
la realizacion de visitas de campo del Perito mediante fotografias en los
puntos de aforo que sustenten sus afirmaciones, por lo gue, las conclusiones
del peritaje no se sujetan a la realidad y constituyen un anélisis de gabinete”

En el mismo sentido, en io concerniente a los incumplimientos relacionados con la
incorrecta medicién de aforos, el informe pericial presentado por Luis Aragén

concluye lo siguiente:

(..)

- Todos los aforos programados y coordinados con EGEMSA fueron
efectuados oportunamente.

- En Ia zona de estudio debido al incremento del caudal de los rios se dificulté
la ejecucion de aforos por vadeo, poniendo en riesgo la seguridad del
personal al realizar las mediciones directas en dpoca de lluvias, por o que, se
utilizé el método indirecto de acuerdo a las recomendaciones de la OMM y
EGEMSA, lograndose construir la curva de calibracion nivefl — caudal, la cual
fue presentada a EGEMSA mediante carta 099-2014-LAG del 03 de junio del

2014 y aprobada por ésta mediante Acta de Levantamiento de Observaciones

de fecha 20 de junio del 2014 y Carta EAA-014-2014/LC/SB de fecha 22 de
Jjulio del 2014.

- £l hecho de no haberse efectuado aforos en el periodo de Huvias (enero-
mayo) no impidié construir adecuadas curvas de calibracion nivel-caudal, ya
que éstas presentaron valores del coeficiente de determinacion (%)
superiores a 0.90, lo que muestra una afta dependencia positiva entre los
niveles observados y los caudales aforados, asi como la factibilidad de
determinar caudales a partir de las mediciones de niveles de agua efectuados
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en los puntos de aforo, justlf candose de tal manera ei metodo indirecto
empleado. (...)" . . B - Coe L

ET Ly

.. Acerca de Ia const:ruccmn de gawones y solado, el-informe perlqal de Luis Aragon
sefiala:

)

- La exigencia de una estructura de gaviones_y solado resulta innecesatia
- debido que en el estudio . Geoldgico-geotécnico se manifiesta que
geomorfoldciamente la estacion estd ubicada en una garganta (pequefio
cafion) cuyos flancos y lecho son afloramientos de rocas del grupo San
José, por lo que de acuerdo a las recomendaciones del SENAMHI no se
requiere la construccion de muros longitudinales y/o solados (control -
artificial). - Asimismo, la estacion sf tendrd una vida Util adecuada o su
ubicacidn serd permanente de acuerdo a los TdR. Esta afirmacion se
pudo confirmar si es que el perito de EGEMSA hubiera Visitado la zona de

estudio. (...}”

En general, el informe pericial de Luis Aragdn sostiene:

"(...) El contratista ha prestado servicios en forma coordinada con la Entidad
tal como lo demuestran los siguientes documentos:

- Carta N° 022-LAG-07/2010, de fecha 27 de julio del 2010 por el cual se
remite a EGEMSA 03 alternativas de ubicacion de la estacion de aforos en
el cual participaron en campo los ingenieros Javier Tapia, Salustio Becerra
y Sixto Quispe.

- Carta N° EAA-066-2010-EGEMSA/jt de fecha 09 de agosto del 2010
donde se demuestra la conformidad de EGMSA por la eleccién de la
alternativa N° 01. La cual fue Ia que se construyo.

- Carta N° EAA-010-2010-EGEMSA/JT de fecha 05 de octubre def 2010, en
la que se aprueba el Tercer Informe Avance 1 — Expediente Técnico, con
fo que EGEMSA demuestra su conformidad con el expediente técnico
(Disefio de la estacion hidrométrica) el cual guiaria la ejecucion de Ia
estacion de aforo. (...)"

De la revision de los medios probatorios de los escritos de demanda y
reconvencion, asi como de los informes periciales aportados por las partes, el
Arbitro Unico verifica que se han ejecutado de manera defectuosa algunas de las
obligaciones que Luis Aragon tenia a su cargo.
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Sin embargo, es preciso destacar que la ejecucién de las obligaciones de Luis
Aragén, se encontraron bajo la constante supervision del personal de EGEMSA, tal
. como ha quedado acreditado mediante las previamente citadas Cartas N° 022-
. LAG-07/2010 de fecha 27 de julio del 2010, Carta EEE-031-2012/EE de 22 de
octubre de 2012, Carta EE-079- 2012/LAG de 7 de noviembre de 2012, Carta EE--
001 2013, entre otras.

No obstante, a pesar de haber- advertido en forma oportuna los incumplimientos
-alegados, EGEMSA no procedi6 de acuerdo a o establecido en los apartados 3.5, -
3.6 y 3.7 del Capitulo III de las Bases Integradas, en virtud de los cuales le asistia
- el derecho para aplicar penalidades o, de ser el caso, declarar la resolucién del

contrato por incumplimiento del contratista

En el mismo sentido, es posible acreditar que dichos derechos también fueron
reconocidos a EGEMSA en la cldusula décimosegunda del contrato, fa misma que
se cita a continuacion:

"CLAUSULA DECIMOSEGUNDA: DE LAS PENALIDADES

12.1. 5f EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucién de
las prestaciones objeto del contrato, EGEMSA le aplicard en todos los casos,
una penalidad por cada dia calendario de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto mensual, en vista de que el
contrato es por doce meses, en concordancia con el articulo 165 del
Reglamento. La penalidad se aplicard automdticamente y se calculard de

acuerdo con fa siguiente formula:
Penalidad diaria= (0,10 x 5/260,000.00)/(0,25 x 515 dias)”

Asimismo, el Arbitro Unico aprecia que con la finalidad de proteger a la entidad
ante supuestos de incumplimiento por parte del contratista, el articulo 40 de la Ley
ha prescrito como obligatoria la introduccion de clausulas referidas a la resolucién
de contrato por incumplimiento, bajo el siguiente detalle:

. "Articulo 40.- Cldusulas obligatorias en los contratos .

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y
bajo responsabilidad clausulas referidas a:

(...) ¢} Resolucidn de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta ultima podrd resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remision por la via notarial del documento en el gue se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento serd
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella que
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haya suscrito el contrato. El contrato queda’ resuelto de plehd derecho a
partir de la recepcidn de dicha comunicacion por ‘el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podrd omitirse en los casos que
sefiale el ‘Reglamento. Igual derecho- asiste al contratista ante el
“incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya
subsanado su incumplimiento.” e - : |

ET ¢

Las disposiciones establecidas en la glosada norma también fueron plasmadas en
la cléusula décimo tercera del Contrato, cuyo numeral 13.4 ha previsto lo
siguiente: : '

"CLAUSULA DECIMOTERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO

() A ' o

13.4.Ef procedimiento de resolucion que EGEMSA o EL CONTRATISTA, seguin
corresponda deben aplicar estd normado en el articulo 169 del Reglamento.

(.)"

De 1a revisién de los medios probatorios y de los informes periciales aportados por
las partes, el Arbitro Unico constata que EGEMSA no procedid de conformidad con
las disposiciones previstas en el articulo 168 del Reglamento, que habilita a ia
entidad a resolver el contrato en los siguientes casos:

"1, Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a a haber sido requerido para elfo.

2. Haya llegado a acumular el monto mdximo de la penalidad por mora o €l
monto méximo para otras penalidades, en la ejecucidn de la prestacion a su

cargo, o

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

Que, de igual manera, EGEMSA no requiri¢ por la via notarial a Luis Aragodn para
que cumpla con subsanar los incumplimientos imputados, conforme lo dispone el
procedimiento establecido en el articulo 169 del Reglamento, bajo el siguiente

detalle:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada deberé requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga
en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el

contrato.

(.)"
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De la revision del contrato, ademds, se precisa que el plazo.para. exigir el
cumplimiento a la parte en situacién de incumplimiento al que hace referencia la
glosada "norma, es de 03 dias habiles, al vencimiento de .los cuales la parte.
perjudicada procederd con la resolucién contractual, segiin se ha dispuesto en el
numeral 13.1 de la cldusula décimo tercera del contrato, cuyo texto-se cita a
continuacion: - ' - a

"CLAUSULA DECIMOTERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO ,
-13.1.5i alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte- perjudicada debera requerirla mediante carta notarial, para que las
satisfaga en un plazo no mayor a tres (03) dias, bajo apercibimiento de
~ resolver el contrato. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la
parte perjudicada resolverd el contrato en forma total o parcial, mediante

carta notarial. (...)”

En razén de los argumentos y normas sefaldas, el Arbitro Unico considera gue no
corresponde declarar el incumplimiento del Contrato de Servicios por parte de Luis.
Aragdn, en la medida gque ha quedado demostrado que los mismos no fueron
exigidos por EGEMSA de acuerdo a los procedimientos establecidos en las Bases
Integradas, el Contrato y la normativa aplicable, con lo cual los mismos han
quedado convalidados, méxime cuando la propia EGEMSA les otorgd su

conformidad.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

De determinarse el amparo del punto anterior determinar si corresponde como pretension
alternativa o no que se deje sin efecto fa resolucion del Contrato, por haberse encontrado
el demandante en incumplimiento al momento de ejercer su resolucion y se le ordene el
cumplimiento exacto e integral del mismo.

Posicién del Arbitro Unico

30. De acuerdo con el andlisis efectuado en el punto anterior, al no haberse amparado
la pretensién formulada, el Arbitro Unico considera que carece de objeto emitir

pronunciamiento sobre el presente punto.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

De determinarse el amparo del punto quinto, determinar sf corresponde como pretension
alternativa que se condene a Luis Aragén al pago de /a suma de S/. 122,61 6.25 por dafios
y perjuicios derivados del incumplimiento de sus obligaciones.

Posicién del Arbitro Unico
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31. De acuerdo con el andlisis del giiinto punto controvertido, al no haberse amparado
la pretension formulada, el Arbitro Unico. considera que_carece de objeto emltlr_. -
pronunmamlento sobre eI presente punto. :

- OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se condene a Luis Aragdn al pago de S/, 26,000.00
por concepto de penalidad por retraso en la ejecucion de la prestacion consistente en !a
construcc;on de la estacion fija para aforos.,

~ Posicién del Arbitro Unico

32. De la revision del escri't_o de reconvencion, el Arbitro Unico aprecia que EGEMSA
ampara su pretensién en “lo sefialado en las pdginas 21 y 22 del Informe
Especial’, asi como en las conclusiones del informe pericial aportado.

. En el apartado 3 del referido informe (pagina 21 del mismo), se desarrolla el
analisis efectuado por el Grgano de Control Institucional de EGEMSA respecto de la
omision en la aplicacion de penalidades por construccién de estacion fija, bajo el
siguiente detalle:

"Para la construccion de la estacion fija de aforos, el contratista tenia un
plazo de 60 dias calendario a partir de 6 de febrero de 2010 al 7 de abril de
2010 segun el numeral 8.1.2.3, del contrato N° 01-2010; y con la primera
adenda se aprobd una suspension de labores de 65 dias calendario a partir
del 26 de marzo de 2010 al 30 de mayo de 2010. Luego de esto, mediante
las adendas N° 2, 3 y 4 se aprobd la suspension de labores del 22 de
noviembre de 2010 al 30 de julio de 2011; sin embargo, el contratista
concluyo la construccion de la estacion fija en forma parcial durante el mes
de setiembre def 2011, tal como se evidencia de la carta N° 061-LAG-
07/2011 de 6 de setiembre de 2011 (anexo N° 39), existiendo un retraso de
200 dias, cantidad resultante de la diferencia entre el plazo utilizado para
terminar la construccion (450 dias) menos fos dias otorgados mediante Ia
aprobacion de las adendas N° 2, 3y 4 (250 dias). (...)”

No obstante, el informe concluye que EGEMSA no hizo efectiva la aplicaciéon de
penalidades por los incumplimientos imputados a Luis Aragén referidos al retraso
de 200 dias en la construccidn de estacidn fija. Asimismo, luego de efectuar el
cdlculo del importe de las penalidades que le hubiera correspondido aplicar, el
informe sostiene que EGEMSA debié proceder con fa resolucién del contrato N° 01-
2010, sin embargo, ésta continud con la ejecucion del contrato, omitiendo aplicar y
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A cobrar la penalidad al contratista ascendente as/. 26,000.00, conforme se aprecia
de lo sefialado en.la pagina 22 del informe, que se cita a con_tinuadén: _

ETQ,

"La benalidad inaplicada por los 200’ dias asciende as/. 40,388. go. -
()
El importe determ:nado resulta supertor a lo establecido en la Ley de
Contrataciones, por lo que ia penalrdad maxima aplicable es el 10% del
_monto del contrato equalente a5/, 26,000.00.
- ()
Por el .fmporte de la penalidad y el tope mdximo, procedfa la resolucron def
contrato N°-01-2010, sin embargo, Entidad continud la ejecucion del
contrato, omitiendo aplicar y cobrar la penalidad al contratista de S/.
26,000.00.

(7 )f!

Conforme se aprecia del informe aportado, el Arbitro Unico considera que es
posible confirmar el andlisis efectuado en el quinto punto controvertido, en la
medida que ha quedado acreditado que EGEMSA no siguid fos procedimientos
establecidos en las Bases Integradas, el Contrato y !a normativa de contratacién
estatal para aplicar las penalidades por los incumplimientos imputados y, de ser el
caso, resolver el contrato. o

Por los argumentos expuestos, el Arbitro Unico considera que no corresponde
condenar a Luis Aragdn al pago de S/. 26,000.00 por concepto de penalidad de
retraso en la ejecucién de la prestacion consistente en la construccion de la
estacién fija para aforos, maxime cuando los mismos han recibido la conformidad
por parte de EGEMSA y no fueron cuestionados en su debida oportunidad, por lo

que deben entenderse convalidados.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO

De determinarse afirmativamente el tercer punto controvertido y el sétimo punto
controvertido y sea esta la elegida a cumplir por Luis Aragon o EGEMSA, y/o el octavo
punto controvertido, se determine si corresponde disponer la compensacion de dichas
obligaciones y se ordene a Luis Aragon que pague la suma remanente a favor de EGEMSA,

si la hubiere.

Posicién del Arbitro Unico

33. De acuerdo con el analisis efectuado en el tercero, séptimo y octavo punto
controvertido, el Arbitro (nico considera que no corresponde emitir opinion acerca

del presente punto.
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Determinar a qilién corresponde el pago de costas y costos del proceso.

Posicién del Arbitro Unico =

34. En el presente caso, en el Convenio Arbltra! de fecha 06 de enero de 2010
~_incorporado en la cldusula décimo sexta del Contrato de Servsc;os N°® 01-2010, las_
partes acordaron lo siguiente:

"16.1. Las partes acuerdan que todos los conflictos que surjan, desde la
" suscripcién del contrato, sobre su ejecucion, interpretacion, resolucion,
- - inexistencia, ineficacia o invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e
inapelable mediante arbitraje de derecho organizado y administrado por el
Centro de Andlisis y Resolucidn de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, de conformidad con sus reglamentos vigentes, a los cuales
las partes se someten libremente, sefialando que el laudo arbitral es

inapelable, definitivo y obligatorio. El arbitraje estard a cargo de un soio -

drbitro y se desarrollard en la ciudad de Lima.”

Conforme se aprecia del citado Convenio Arbitral, las partes han optado por remitir
la determinacién de los costos arbitrales a las disposiciones del reglamento del
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd.

Al respecto, segun lo previsto en el articulo 103 del reglamento del Centro de
Anélisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, los
costos del arbitraje comprenden los siguientes conceptos:

"a) Los gastos administrativos del Centro.

b) Los honorarios de los arbitros.

¢) Los gastos de viaje y otros que con ocasion a éstos, realicen los arbitros y
el personal del Centro, de conformidad con las disposiciones de este
Reglamento.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualqu:er otra asrstenc:a
requerida por fos drbitros, conforme a este Reglamento.

e) Los honorarios razonables de las defensas de las partes.

f) Otros gastos razonables derivados de las actuaciones arbitrales. v

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articuio 104 del referido reglamento,
corresponde al Arbitro Unico distribuir los costos arbitrales en funcidn a las

siguientes disposiciones:
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“Los arbltros se pronunc:aran en el laudo que pone fin a la controvers:a sobre
la imputacion de los costos del arbftraje, atendiendo a fo establecido en el
convenio arbitral. De no existiracuerdo al respecto, los costos serdn de cargo
de la parte que haya sido vencida en el arbitraje. S
Sin-perjuicio de ello, los drbitros podran disponer la dlstrfbuc:on de los costos
del arbitraje entre las partes, si lo considera atendible de acuerdo a Ior
ocurndo en ef arb;traje ' :

Por tanto, en I_a medida que las partes no han convenido écerca de la d‘istribucié'n
de los costos arbitrales, y en atencidn a la naturaleza del presente caso, el Arbitro
Unico considera que corresponde disponer ql.ie cada una de las partes asuma los
costos del presente arbitraje. - '

DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el Arbitro
Un:co en Derecho, RESUELVE

1.

92 3,

DECLARESE INFUNDADA la excepcion de caducidad deducida por EGEMSA
contra la segunda pretensidn principai de ia demanda, por los argumentos
expuestos en la parte considerativa del presente laudo. :

DECLARESE INFUNDADA la excepcion de caducidad deducida por Luis Aragén
contra la primera pretension principal de la reconvencion, asi como contra las
pretensiones alternativas condicionadas a ella.

DECLARESE FUNDADA la primera pretension principal de la demanda, por los
argumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo. En
consecuencia, DECLARESE consentida la resolucién del contrato formulada por
Luis Aragén mediante Carta N° 003-2014-LAG/AL de fecha 11 de setiembre de

2014,

DECLARESE FUNDADA la tercera pretension principal de la demanda, por los
argumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo. En
consecuencia, DISPONGASE que EGEMSA efectlie a favor de Luis Aragdn el pago

por los siguientes conceptos:

» Pago de los servicios ejecutados correspondientes al Cuarto Informe del
Contrato, el cual asciende a la suma de S/. 26,000.00 (Veintiséis mil con
00/100 Nuevos Soles).

« Pago de los intereses legales correspondientes al Cuarto Informe, los
cuales deben ser aplicados desde desde el 23 de julic de 2014 hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago del capital ascendente a la suma de
S/. 26,000.00 (Veintiséis mil con 00/100 Nuevos Soles).

« Pago de los servicios ejecutados en el Quinto Informe presentado por Luis
Aragén, ascendente a la suma de S/, 26,000.00 (Veintiséis mil con 00/100

Nuevos Soles).
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= Pago de intereses legales correspondientes al quinto pago, los mismos que
deben computarse desde el 03 de setiembre de 2014 hasta la fecha
‘efectiva en que se haga efectivo el pago de capltal :
* Pago de los gastos financieros a Luis Aragén por las renovauones de'la -

carta fianza N° 005324, contados desde que se vencié el plazo méximo =~

para emitir la conformidad, es decir, desde el 02 de setiembre de 2014.

DECLARESE FUNDADA la tercera pretensnon pnncrpal de la demanda, por los -
argumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo. En
consecuencia DISPONGASE que EGEMSA efectie la devolucion de a carta fianza
N°® 005324 a Luis Aragodn, como consecuencia de la conclusnon del contrato de

servicios N° 01-2010. : ' '

DECLARESE IMPROCEDENTE |a primera pretension principal de la

. reconvencion, por los argumentos expuestos en la parte considerativa del presente

laudo. En consecuencia, el Arbitro Unico considera que no corresponde declarar el
incumplimiento del Contrato de Servicios por parte de Luis Aragdn. En el mismo
sentido, DECLARESE IMPROCEDENTE las pretensiones alternativas
condicionadas a la primera pretension principal de la reconvencidn, por los
argumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo.

DECLARESE INFUNDADA la segunda pretensién principal de la reconvencion,
por los agumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo. En
consecuencia, no corresponde condenar a Luis Aragon al pago de S/. 26,000.00
por concepto de penalidad de retraso en la ejecucion de la prestacién consistente
en la construccion de la estacion fija para aforos, maxime cuando los mismos han
recibido la conformidad por parte de EGEMSA y no fueron cuestionados en su
debida oportunidad, por Io que deben entenderse convalidados. En el mismo
sentido, DECLARESE INFUNDADA la pretensidn condicionada a la segunda
pretension principal alternativa y a la segunda pretension principal de EGEMSA,
por ios argumentos expuestos en la parte considerativa del presente laudo.

DISPONGANSE gue tanto Luis Aragén asi como EGEMSA, asuman en partes

‘iguales, los costos y costas arbitrales generados por-la tramitacion del presente

proceso arbitral.

Notifiquese a las partes,

/ “Dieg Zeg ra Valdivia

l‘blt nico
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