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LAUDO DE DERECHO

DEMANDANTE: CONSORCIO AGUSTINO CONSULTORES (en
adelante CONSORCIO o en su defecto el
demandante)

DEMANDADO: SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y

ALCANTARILLADO DE LIMA (en adelante
SEDAPAL o en su defecto el demandado)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho.

TRIBUNAL ARBITRAL: Pedro Coronado Labé (Presidente)

Alejandro Acosta Alejos (designado arbitro por el
CONSORCIO)

Arturo  Seminario Dapello (Designado por
SEDAPAL)

SECRETARIA ARBITRAL: Silvia Rodriguez Vasquez
Secretaria General de Conciliacién y Arbitraje del
Centro de Resolucion de Conflictos de la Universidad

Catolica.

Resolucion N° 19
En Lima, a los 20 dias del mes de marzo del afio dos mil dieciocho, el Tribunal Arbitral en

mayoria, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y
las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda vy
contestacion de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decisién de las

partes, a la controversia planteada.
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I. Existencia del Convenio Arbitral e Instalacién del Tribunal Arbitral

11 El Convenio Arbitral
Esta contenido en la Clausula Décimo Sexta del Contrato N° N° 0056-2015-SEDAPAL

“Servicio de Consultoria para la Elaboracién de los Estudios de Pre Inversion a Nivel
Factibilidad de Proyecto Mejoramiento de los Sistemas de Agua Potable y Alcantarillado
de los A.H. Cerro El Agustino Frente 1 Distritos El Agustino” suscrito con fecha 7 de

febrero de 2015.

1.2 Instalacion del Tribunal Arbitral
El dia 11 de julio de 2016, se instalé el Tribunal Arbitral conformado por el doctor Pedro

Coronado Labé, en su calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, el doctor Arturo
Seminario Dapello, en su calidad de arbitros, y el abogado Rubén Rolando Cotaquispe
Cabra, en calidad de Secretario Arbitral del Centro de Arbitraje PUCP (en adelante, EL
CENTRO) con la asistencia del CONSORCIO, representado por Javier Guillermo
Verastegui Maita, identificado con D.N.l. N° 09797596 y la abogada Gabryela Zuleyka
Alaracon Arauco identficada con D.N.I. N° 45843399 con Registro C.A.L. N° 64577; y, de
otro lado, SEDAPAL, representada por el abogado José Miguel Carrillo Cuestas,
identificado con D.N.I. N° 09946703 y con Registro C.A.L. N° 34226.

Il. Normatividad aplicable al arbitraje
Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacién, son de aplicacion las

siguientes normas: el Reglamento de Arbitraje del CENTRO (en adelante, el

REGLAMENTO), la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, las directivas
que emita el OSCE, el Decreto Legislativo N° 1071, asi como las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil y demas disposiciones legales vigentes, de conformidad con

lo establecido en la Clausula Décimo Quinta del Contrato.
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De la Demanda Arbitral presentada por el CONSORCIO

Mediante escrito de fecha 9 DE AGOSTO de 2016, el demandante interpuso su

demanda arbitral sefialando las siguientes pretensiones auténomas y accesorias:

Respecto de la Primera Pretension Principal, el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral declare no ha lugar a la imposicién de penalidad por mora,
comunicada mediante Carta N° 1243-2015-EGP-C en fecha 11 de noviembre de
2015 por el supuesto retraso en la presentacion del Informe Final (Informe N° 4).

Respecto de la Segunda Pretension Principal, el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral declare que se determine que el mayor plazo requerido para la
presentacion del Informe Final (Informe N° 4) no es atribuible al consultor.
Respecto de la Tercera Pretension Principal, el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral reconozca los mayores gastos en los que incurrié el consultor,
correspondientes al mayor plazo requerido para la presentacion del Informe Final

(Informe N° 4).
Respecto de la Cuarta Pretension Principal, el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral declare no ha lugar a la imposicion de penalidad por “otras
penalidades” por el 10% del monto contractual, comunicada mediante Carta N°
1243-2015-EGP-C en fecha 11 de noviembre de 2015 por el supuesto retraso en el

levantamiento de observaciones del Informe N° 2.
Respecto de la Quinta Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral determine que el mayor plazo requerido para la aprobacién del

Informe N° 2 no es atribuible al consultor.
Respecto de la Sexta Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral reconozca los mayores gastos en los que incurrié el Consultor,
correspondientes al mayor plazo requerido para la aprobacién del Informe N° 2.
Respecto de la Séptima Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral declare no ha lugar a la imposicién de penalidad por “otras
penalidades”, comunicada mediante Carta N° 1243-2015-EGP-C en fecha 11 de

noviembre de 2015 por el supuesto retraso en el levantamiento de observaciones

del Informe N° 3.
Respecto de la Octava Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral determine que el mayor plazo requerido para la aprobacién del

Informe N° 3 no es atribuible al Consultor.
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Respecto de la Novena Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral reconozca los mayores gastos en los que incurrié el consultor,
correspondientes al mayor plazo requerido para la aprobacién del informe N° 3.
Respecto de la Décima Pretension Principal el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral reconozca los mayores costos directos e indirectos en los que
incurrio el consultor producto de la presente controversia, siendo que esta ha sido

generada por la propia entidad.
Respecto de la Décima Primera Pretensién Principal el CONSORCIO solicita

que el Tribunal Arbitral declare invalido la aplicacién del punto N° 3 del Cuadro de
‘Otras Penalidades” contenido en el Contrato y términos de referencia, toda vez que
es evidente que dicho supuesto constituye un supuesto de mora, resultando a

consideracion del Consorcio, arbitrario imponer una doble penalidad por el mismo

hecho.
Respecto de la Décimo Sequnda Pretension Principal el CONSORCIO solicita

que el Tribunal Arbitral declare que no le es atribuible al Consorcio Agustino

cualquier ofro supuesto de atraso.
Respecto de la Décimo Tercera Pretension el CONSORCIO solicita que el

Tribunal Arbitral declare que se reconozcan los intereses legales, mayores costos,
lucro cesante y dano emergente y cualquier otro pago vinculado a la controversia,

toda vez que esta ha sido generada por la propia Entidad.

Antecedentes

Con fecha 25 de noviembre de 2014, se convoca al Concurso Publico N° 0059-
2014- SEDAPAL para el servicio de consultoria para la Elaboracion del Estudio de
Pre inversion a nivel de Factibilidad del proyecto “Mejoramiento de los Sistemas de
Agua Potable y Alcantarillado en los A.H. Cerro El Agustino Frente 1 distrito El
Agustino”; Otorgandose la buena pro el 20 de enero de 2015.

Posteriormente, el 02 de marzo de 2015 la Entidad y el Consulto suscriben el
Contrato N° 0056-2015-SEDAPAL, el cual tiene un plazo de ejecucion de 180 dias.

Dentro de las obligaciones contractuales del Consultor, se encontraban el presentar

04 informes que sustentarian el Estudio, para lo cual, se les dio el siguiente

cronograma:
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CRONOGRAMA DE PRESENTACION Y APROBACION DE TAREAS
(180 DIAS CALENDARIOS)
INEORMES PRESENTACION DE OBSERVACIONES DEL SUBSANACION POR
INFORMES EGP-C PARTE DEL CONSULTOR
No 01 60 10 10
Ne 02 45 10 10
No 03 45 10 10
No 04 30 15 15
Total 180
4.4 Conforme a lo sefialado en el Cronograma de Actividades, el consultor empezé con

4.5

4.6

4.7

la ejecucion de las actividades el 13 de marzo de 2015. En mérito al inicio de la
ejecucion de tales actividades, por medio de la Carta N° 0599-15/Consorcio
Agustino Consultores/SEDAPAL, de fecha 23 de marzo de 2015, el consultor
solicita a SEDAPAL informacién de Planos Actualizados de Redes Existentes de

Agua Potable y Alcantarillado, con el fin de proseguir con la ejecucién del contrato.

Ante dicho requerimiento SEDAPAL, mediante Carta N° 129-2015-ECRF de fecha
27 de marzo de 2015, remite los planos de las redes de agua y alcantarillado

recibidas y administradas por SEDAPAL.

Mediante Carta N° 00977-15-C/ICONSORCIO AGUSTINO
CONSULTORES/SEDAPAL, el Consorcio se presenta el Primer Informe de Avance
1, el 11 de mayo de 2015, cuya conformidad se obtiene el 08 de julio de 2015.

Posteriormente, con fecha 25 de junio de 2015, mediante Carta N° 2206-
15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL, el Consultor presento el Informe N°

2, el cual tuvo las siguientes observaciones:

25/06/2015 06/07/2015

16/07/2015 03/08/2015
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18/08/2015 01/08/2015
08/09/2015 01/10/2015
07/10/2015 22/10/2015

4.8 EI 05 de agosto de 2015, se produce la reunion de coordinacién entre la Entidad y el
consultor, donde este Ultimo manifiesta tomar conocimiento de que el Colector Santa
Anita tiene una linea de reforzamiento, lo cual implicaria posteriores problemas para la

ejecucion de sus prestaciones.

4.9 En vista de ello, mediante correo electréonico de fecha 05 de agosto de 2015, el
consultor solicita a la Entidad informacién de Planos de Replanteo y Simulacién
Hidraulica del Reforzamiento del Colector Santa Anita, por cuanto en los planos

brindados meses atras, tal informacion no se encontraba.

4.10 Ante dicha solicitud, la Entidad remite mediante correo electrénico de fecha 05 de
agosto de 2015 parte de la informacién solicitada, complementéndola mediante Carta
N° 784-2015-EGP-C, de fecha 06 de agosto de 2015, mediante la cual sefiala que no

ubican la Simulacion Hidraulica solicitada por el consultor.

411 Con fecha 10 de agosto del 2015, el Consultor cumple con presentar, mediante
Carta N° 2364-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL, el Informe N° 3, el cual

siguié el itinerario que se detalla a continuacion:

10/08/2015 20/08/2015

31/08/2015 11/08/2015
21/09/2015 07/10/2015
16/10/2015 06/11/2015
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4.12 A propodsito de los planos actualizados brindados por la Entidad, que conllevan

nuevos trabajos, con fecha 14 de agosto de 2015 el Consultor, mediante Carta N°
2678-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL presenta su solicitud de

ampliacion de plazo por 90 dias calendario.

4.13 La Entidad, mediante Carta N° 808-2015-EGP-C, con fecha 28 de agosto de

2015, comunica la denegatoria de su solicitud de ampliacién de plazo.

414 El 08 de septiembre de 2015, mediante Carta N° 2857-15/Consorcio Agustino
Consultores/SEDAPAL, presento a la Entidad el Informe Final. Sin embargo, la mesa
de partes de la Entidad se negé a recibir el mismo por temas administrativos no

atribuibles a su representada.

415 En tal razdn, en vista de la entrega frustrada de su Informe Final, se remitié correo
a la persona encargada de la Entidad, a fin de ponerla en conocimiento, a
consideracion del Consultor, de la supuesta irregularidad suscitada. De forma
posterior, al dia siguiente, mediante Carta N° 2857-15/Consorcio Agustino
Consultores/SEDAPAL, el Consultor hizo entrega del Informe Final, el cual fue recibido

por la entidad.

416 EI 17 de septiembre de 2015, se presentd ante la Asociacion Peruana de
Conciliacion y Arbitraje la invitacion a conciliar a SEDAPAL, a fin de que se les otorgue
la ampliacion de plazo denegada asi como que se les reconozca los mayores gastos
en que estaban incurriendo. En vista de no arribar a un acuerdo, con fecha fecha 15

de octubre de 2015 se pone fin al proceso de Conciliacién.

417 Mediante Carta N° 1243-2015-EGP-C, el 11 de noviembre de 2015, la Entidad
informa al Consultor sobre la imposicién de penalidad, contemplando el supuesto
retraso injustificado de un dia en la entrega del Informe Final, asi como el supuesto

retraso injustificado en la entrega del levamiento de observaciones de los Informes N°

2y 3.

4.18 Ante ello, el Consultor presento el 27 de noviembre de 2015 su invitacién a

conciliar ante la Asociacion Peruana de Conciliacién y Arbitraje. Como respuesta, la
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Entidad sefialo que no tiene propuesta conciliatoria al considerar que la propuesta del
Consultor no tiene sustento, por lo que con fecha 23 de diciembre de 2015, pide que
se tenga por concluido el proceso de conciliacion. Finalmente, se expide el Acta de
Conciliacion N® 019-2016, que determina que no se llegd a ninglin acuerdo respecto a

la controversia.

419 Habiendo cumplido con agotar la via previa, con fecha 27 de enero de 2016, el
Consultor presentd su Solicitud de Arbitraje ante el Centro de Analisis y Resolucion de

Conflictos — PUCP, para poner fin a la controversia suscitada.

V. Fundamentos de Hecho y de Derecho

A.- Respecto a la penalidad impuesta por el supuesto retraso de un dia en la

entrega del Informe Final

5.1 Conforme a lo establecido en el Contrato, el Consorcio presenté oportunamente el
Informe Final del Contrato en la fecha pactada, apersonéndose para la entrega el dia
08 de septiembre de 2015 al local de la Entidad. Sin embargo, se suscitaron

dificultades administrativas en la Entidad, imposibilitandonos la respectiva entrega.

5.2 Conforme se aprecia en el correo enviado a SEDAPAL, se procurd hacer la entrega
oportuna. Sin embargo, el personal presente de la Entidad sefiald que, siendo que
llegaron “con el tiempo justo” no se podia recibir documentacién, toda vez que el
Informe requeria una revision previa y que mientras se obtenia tal revisién, ya habria

pasado la hora de recepcion de documentos. Se adjunta el correo electrénico:
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RV Consuit SAC <consultores.rv@gmail. com> 8 septl.
para Jakehn_rcajag -

Estimada Ing. Jakelin mi personal se encuenira en las oficinas de Sedapal entregando el Informe
N* 4 del Proyecto del Agustino Frente 1 y Frente 2, el cual no ha sido recibido por su persona ya
que menciona que ef personal a llegado con la hora jusia y que mientras usted revise la

| informacion ya no lo van a recibir en mesa de partes principal que es al ingreso de Sedapal.

| Esto se viene ocasionando a raiz de la orden de que ningtin documsnto ya sea informs u otros !
| sa recibida en mesa ds paries principal sino as previa aprobacion y visto busno de parta de |
| usted, lo que viene ocasionando este lipo ds inconvenientes ya que el personal llega antes de la
hora a mesa de pertes principal y mientras sacan su pase e ingresan hasta su oficina y revisa la
documentacion ya se pasa de la hora de recepcién,

Cabe mencionar que en vista de la no recepcidn del Informe N° 4 por parte de Sedapal toda
penalidad ocasionada no sera asumida por mi representada.

Ate.

Josg A Marguina Lozana
Represantanta Legal
Consorcio Aqusting Consuliores

5.3 El Consorcio sefiala que dicho procedimiento de “revision” no habia sido informado v,
ademas, considera que es totalmente inesperado, puesto que lo habitual y
generalizado es que los informes sean recibidos en mesa de partes, sin mayor
inconveniente y que cualquier observacion se remite posteriormente a través de una

comunicacion formal por parte de la Entidad.

5.4 Ante lo descrito, el Consorcio procedié a hacer la entrega del Informe Final el 09 de
septiembre de 2015. Sin embargo, mediante Carta N° 1243-2015-EGP-C emitida 11
de noviembre de 2015, la Entidad notifica la Aplicacién de Penalidad, en la cual
identifica, entre otros, el retraso de un dia en la entrega del Informe Final, por lo cual
aplica una penalidad de S/. 3,028.56 (tres mil veinte soles con cincuenta y seis
céntimos). Para el Consorcio, es claro que la Entidad ha incurrido en una errénea
interpretacion del articulo correspondiente a la imposicion de penalidad por mora. Asi,

el articulo correspondiente del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

sefala:

Articulo 165° - Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacién

En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto
del contrato, la Entidad le aplicara al Contratista una penalidad por cada dia de
atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debio ejecutarse (...)
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por mora, el Consorcio sefala que es requisito que exista un retraso y que éste sea

injustificado, es decir, que, para imponer penalidad, es necesario que el retraso haya
sido por causa atribuible al Contratista. Evidentemente, no se puede imponer una

penalidad por un retraso que no le sea atribuible y que, por el contrario, haya sido por

culpa de la contraparte.
5.6 En esa misma linea, la Opinién N° 098-2011/DTN, sefiala al respecto:
“(...) El retraso serfa justificado en tanto el incumplimiento del contratista se
deba a causas ajenas a su voluntad; es decir, que se presupone que el

contratista observé el "deber de diligencia contractual” y, pese a ello, existieron
causas (hechos o situaciones) que determinaron que este incumpla el plazo o

plazos pactados en el contrato.”
5.7 En el mismo sentido opina el Codigo Civil, que sefala:
Articulo 1314.- Quien actida con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso.
5.8 Aunado a ello, el Consorcio considera aplicable la normativa de las Contrataciones del

Estado, relativa a que la recepcién es responsabilidad de la Entidad. Asi, el articulo

respectivo del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:
Articulo 176° - Recepcion y conformidad

La recepcioén y conformidad es responsabilidad del érgano de 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 la Entidad.

5.9 Por tanto, el Consorcio manifiesta que ninguna interpretacion podria llevar a la
conclusiéon de que, por un retraso no imputable al consultor se pueda imponer la

penalidad por mora, peor aun si el propio retraso se origina en la negativa de la

Entidad a recibir el informe final.
B. Respecto a la penalidad impuesta por el supuesto retraso en el levantamiento

de observaciones del Informe N° 2
5.10 El 23 de marzo de 2015, se solicitd a la Entidad mediante Carta N° 0599-

15/Consorcio Agustino/SEDAPAL, los planos actualizados de las redes existentes de
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agua potable y alcantarillado que se encontraban en el area del estudio, a fin de poder

desarrollar adecuadamente el objeto del contrato.
Con fecha 25 de junio de 2015, mediante Carta N° 2206-15/Consorcio Agustino

511
Consultores/SEDAPAL, se hizo entrega del Informe N° 2, el cual se encontraba dentro

del plazo pactado en las Bases.
5.12 Respecto a tal entrega, la Entidad emitié observaciones el 06 de julio de 2015, con

Carta N° 669-2015-EGP-C; el Consorcio refiere que dentro del plazo establecido en

las Bases, se cumplio con el Levantamiento de Observaciones (N°1).

5.13 Respecto al referido Levantamiento de Observaciones (N° 1), la Entidad vuelve a
emitir observaciones mediante Carta N° 775-2015-EGP-C de fecha 03 de agosto de
2015. El Consorcio manifiesta que, si bien las Bases contemplaban 10 dias de plazo

para que la Entidad emita sus respectivas observaciones, esta vez demord 18 dias en

emitirlas, alterando asi el correcto devenir del programa contractual.

5.14 El 05 de agosto de 2015, se produce la reunion en la cual el Consorcio toma
conocimiento de que el Colector Santa Anita tiene una linea de reforzamiento, lo cual
complicaba, a su consideracién, la ruta critica de su trabajo, puesto que ello
significaba que dicho colector no podia ser utilizado. Esto discrepaba sustancialmente

con los Planos que inicialmente obtuvo de la Entidad.
5.15 Es preciso sefalar que al Colector Santa Anita se le consideraba como una
alternativa de solucién para la descarga de aguas residuales en el estudio de perfil,

del cual se baso6 el Consorcio para hacer su estudio de factibilidad, por lo cual todos

sus informes presentados previamente y aprobados por la Entidad ya tenian previsto

como punto de descarga dicho colector, por lo que al advertir que ya no se podra
utilizar, cambiaba toda nuestra perspectiva del estudio, como detallaremos a

continuacion.
agosto de 2015 a SEDAPAL, requiriendo el envio Planos de Replanteo y Simulacion

Hidraulica del Reforzamiento del Colector Santa Anita. Ante dicha solicitud, la Entidad

5.16 Conocido el referido hecho, se remiti®6 mediante correc electrénico el dia 05 de
hace entrega incompleta de la informacién requerida, sefialando mediante Carta N°
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784-2015-EGP-C, de 06 de agosto de 2015, que no ubicaban la Simulacién Hidraulica

del Colector.

517 Haciendo la revision respectiva los representantes del Consorcio toman
conocimiento que han estado trabajando en base a informacién errénea durante toda

la preparacion de los Informes de Avance N° 2 y 3.

5.18 EI 10 de agosto de 2015, a fin de cumplir con el Cronograma pactado, el Consorcio
hace entrega del Informe de Avance N° 3, mediante Carta N° 2364-15/Consorcio

Agustino Consultores/SEDAPAL.

5.19 A consideracion del Consorcio, la Entidad les habia proveido de un estudio de
perfil desactualizado, que data de marzo del 2013 y que proponia en su Alternativa
Solucién que el descargo se realizara por medio del Colector Santa Anita, sin tomar en
cuenta que en agosto de 2013 se habia ejecutado el reforzamiento del Colector Santa
Anita, anulandolo para objeto del estudio. Pese a que la Entidad tenia esta

informacion, es por descuido y negligencia que la proporciona a buen tiempo.

5.20 Habiendo tomando conocimiento de la referida contradiccion de informacién en
cuanto al Colector Santa Anita, y teniendo que plantear una nueva solucién sobre Ia
base de la informacion recientemente proporcionada por la Entidad, se procedié a
solicitar una ampliaciéon de plazo de 90 dias, mediante Carta N° 2678-15/Consorcio
Agustino Consultores/SEDAPAL, el 14 de agosto de 2015, solicitando ademas el
reconocimiento de los mayores gastos en los que se incurriria, puesto que el inevitable

retraso y mayores trabajos, a su consideracion, no eran de su responsabilidad.

5.21 Sin embargo, mediante Carta N° 908-2015-EGP-C con fecha 28 de agosto de
2013, se les niega la ampliacién de plazo; manifestando la Entidad que las Bases
senalaban que la informacién que podia proporcionar esta Ultima, al consultor era
meramente referencial. Ademas de ello, la Entidad sefiala que tal retraso ha sido

causado por el mismo Consorcio.

. _#i—”f'“/\ )
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5.22 El Consorcio precisa que la informacion proporcionada no solo no cumplia con ser
referencial, ya que los desviaba de la solucién adecuada, sino que ademas era

obsoleta e inducia al error. Cabe precisar que esta informacion errénea tenia su origen

desde los TDR.
Fuente: Términos de Referencia

Descripcié istema de alcantariliado

De acuerdo a la topografia de la zona de estudio se han identificado una sola drea de drenaje segin
| el drenaje natural del terreno y sels sub-dreas de drenaje por la cartografia, los cuzles descargaran
sus caudales de contribucidn en los buzones de redes secundarias,

La topografia del terreno permite que todos los desaqgiies sean descargades por gravedad, siendo
{as redes de concreto simple normalizado y de PVC las mismas que tienen una antigiiedad promedio
de 25 aiios, generando atoros continuos y roturas, acasionando el reclamo de nuestros clientes,
los didmetros de las redes varian desde 156 mm hasta 400 mm terminan desembocands sus
desaglies en &l colector Santa Anita de 450 mm y 750 mm, A continuacidn se muestra un cuadro
con el metrado de las redes de alcantarillado existentes en el drea de estudio.

i AH CERROINDEPENDIENTE AH SANPEDRODE & TE !
i Deg ripcion Lonziud (m.) Descripeion Loaszitud (m.)
| TUBEFRIA CSN 200mm ph T TUBERIA PVC 200men 2865
? TUBERIA CEN250mm 13782 TUBERIA C5N X¥0om £08.08
. TUBZRIA CSN 300mm 38.10 TUBERIA CSN X50mm i35
'; TUBERIAPVC 250mm $3.45 TUBERIAPVC 140mm 9.76
| TUBERIAPVC 150mm S0.16 TUBERIA CSN450mm 3
| TOTAL §2459 TOTAL 694.16
| PJ,SANTA ISABEL
{ TUBERIA PVC 2i0mm 104,82 AH.SANTACLARADE BELLALUZ
' TUBERIA CSN 200mm 13858 Deseripcion Longitud (m.)
TUBERIA CSN 230mm §648 TUBERIA PVC 200mm 935
TUBERIA PVC 150mm 34883 TUBERIA CSN 200mm Jxaoe
TOTAL §98.23 TUBERIAPVC 150mm 11.12
TUBERIAFV 600mm 7882
i AH CERROEL AGUSTINO TOTAL 3336
[ Destcripcion Loagitud {m.)
TUBERIAPVC 200ma 7829 AH.MARGINAL SANPEDRO
TTOEDTA FO 3 & e Yy TS Eori roat =5A 10

5.23 El Consorcio manifiesta que uno de los requisitos para poder realizar un estudio es

que la Entidad otorgue de manera oportuna y completa la informacion requerida.

5.24 Lo mismo se puede verificar en el Banco de Proyectos del SNIP, donde la
Alternativa de Proyecto tenia al Colector Santa Anita como el indicado para la

descarga.
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| Analisis ge 1z demanda y olerta

| Frams { Longitug ] I O IND i i e Costoportnmo_

ALTERNATIVAS DEL PROYECTO DE INVERSION PUBLICA
{Las res mejores altemnativas)

Descripciones:
{La primera alternativa es la recomendada)

. jSistema de Agua Patable. Abastecimiento de la nea proveniente de I3 Planta de la Atarjea, par medio de la Detivacion mejeraca de DN 300mm por

Jgravedad hasta la clstema proysctada CP-01 (V=450 m3} desde dande se mejorard la linea de impulsicn a DN 250mm HD hasta llegar al reservede de

. drebombeo RRP-01{V=E00 m3) Cel RRP-01 saie la linea de impulsion mejorada de DN 200mm HO hasta la camara de rebombes CR-129 (V=848m3)y de

- [Bsta 8 traves de la in=a de impulsien a meforar de DN 100mm HE se abastecerd al reserverio proyaciado RAP-O1 (V=100 m3) El resenverio existente R-

. [150 (¥=140m3) serd demolida y s& constiuind el reservolio apoyado RAP-02 de V=250m3 en =1 niismo lugar Este reservorio serd abastecide per meadio de
 {una kinza de conduccitn de DN 100mm HD que parte del reserverio proyectads RAP-01 Sistema de Alcantarillade La rscolecciin de los desagues

{preducicos en el area de estudio serd por medio de las redss secundanas del B! Agustino, fas cuales descargan en of colector Santa Anita, af celecter da

ON 300 CSN el cual tiene capacidad pasa recolectar los desaqies del drea an estudio

Fuente: Banco de Proyectos SNIP — Codigo SNIP 167171

5.25 Por lo expuesto, los trabajos a realizarse requeririan de un mayor tiempo de
gjecucion, todo ello por la negligencia atribuible Gnicamente a la Entidad. Es en vista
de ello que el Consorcio efectua su solicitud de ampliacion de plazo, que como ya se

ha sefalado fue rechazada por la Entidad.

C.- Respecto a las penalidades por demora en el levantamiento de observaciones

del Informe N° 3

5.26 El Consorcio precisa que la inexactitud de la informacién brindada por SEDAPAL,
no solo afectd el correcto desarrollo respectivo de la preparacién del Informe N° 2,
sino que significé ademas que el Informe N° 3 se vea truncado, puesto que el cambio
de la Alternativa Soluciéon planteado en Bases y en el Perfil del proyecto inmovilizaba
varias de las especialidades solicitadas para este informe, tales como
Electromecanica, Automatizacion y Estructuras, que no podian seguir desarrollandose

hasta que se determinara el reemplazo del Colector Santa Anita.

5.27 Asimismo, resalta la actuacion de la Entidad por hacer observaciones que no
correspondian al Informe N° 3. A consideracién del Consorcio o bien se trata de
observaciones anticipadas (por ser sobre items que correspondian al Informe N° 4), u
observaciones extemporaneas (por ser sobre aspectos ya concluidos en el Informe N°
2).

5.28 Asi, por ejemplo, el Consorcio sefiala que habia observaciones referidas a Costos

(Presupuesto) y Evaluacion Econdmica, que correspondian al Informe N° 4, por lo que
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la Entidad estaria requiriendo prestaciones antes de tiempo. Evidentemente, por no
ser el momento oportuno para realizar dichos trabajos, el Consorcio sefiala que no

pudo ejecutarlos en el tiempo que la Entidad inapropiadamente requeria.

5.29 En adicion a ello, existieron observaciones referidas a especialidades tales como
Mecanica de Suelos, cuando dicha especialidad ya habia quedado superada en el
Informe N° 2. Es decir, los TdR contenian errores tales obligaban al Consorcio a volver

a revisar aquello que ya habia sido aprobado previamente.

5.30 Dicha circunstancia la hicieron saber oportunamente a la Entidad, mediante carta
N° 3665-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL del 10 de diciembre de 2015
en la que sefialaron que los especialistas (internos y/o externos) de SEPADAL
estaban dificultando el trabajo, planteando observaciones que no correspondian con el
desarrollo ni con la secuencia técnica del servicio, hecho gue habia suscitado la
demora sustancial en la aprobacién de los Informes N° 2 y 3 e, inevitablemente,

conllevaban a la demora en la entrega del Informe Final.

5.31  Aun asi, con la finalidad de completar el Informe (incluyendo los items que no
correspondian) el Consorcio realizo tales trabajos, obteniendo posteriormente la
conformidad del mismo, aunque con el evidente retraso producto de realizar trabajos

que no se tenia previsto para ese momento.

5.32 Con Carta N° 770-16-EGP-C, SEDAPAL da conformidad al informe 3.Es en base a
lo expuesto que el Consorcio solicita al Tribunal Arbitral determine que las demoras
ocurridas en el desarrollo y aprobacion del Informe N° 3 no le son atribuibles y, por el
contrario, tuvo que lidiar con serias dificultades, a su consideracién, puestas por la

Entidad para lograr la meta del Contrato.

D. Sobre la invalidez del punto N° 3 del cuadro de “otras penalidades” por ser una

penalidad por mora encubierta.

5.33 Segun manifiesta el Consorcio no les corresponderia la aplicacion de penalidad

por mora, puesto que los retrasos ocurridos no le son imputables, toda vez que estos
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se debieron, a consideracion del Consorcio, a la falta de diligencia debida de la

Entidad en brindarles informacion oportuna o a realizar observaciones fuera del

momento en que estas debian realizarse.

5.44 Aunado a ello, se encuentra el hecho de que aparentemente la Entidad habria mal

utilizado la potestad que le da la normativa de consignar en las Bases, penalidades

diferentes a la penalidad por mora. Asi pues, en el articulo N° 166 del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado se sefiala:

Articulo 166°, Ofras penalidades
En las Bases se podran establecer penalidades distintas a Ia mencionada

en el articulo precedente [penalidad por mora], siempre y cuando sean

objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por
un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente o, de ser el caso, del item que debio ejecutarse. Estas penalidades se

calcularan de forma independiente a la penalidad por mora.

5.45 Asi, en la pagina 77 de los Términos de Referencia, se indica lo siguiente:

1. PENALIDADES POR ATRASO O POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

El CONSULTOR se hara acreedor a la penalidad diaria prevista en el Reglamento de |a Ley de Contrataciones del

estado por “mora en la ejecucion de la prestacion”. De acuerdo al Articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, la Entidad le aplicard al CONSULTOR una penalidad por cada dia de atraso, hasta

por un manto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto contractual. Cuando se llegue a cubrir el
monto maximo de la penalidad, la Entidad podra resolver el Contrato por incumplimiento segdn el Articulo 167

del Reglamento.

Asimismo, en base a lo establecido en el Art. 166 del reglamento de la Ley de Contrataciones se
aplicardn las siguientes penalidades:

Cuadro de Penalidades

equipada, el uso de materiales y equipos
(vehiculo, medio de  comunicacidn,

N° INFRACCION UNIDAD uIT
No cumple con la participacion del personal
1 profesional planteado en la propuesta | Por dia, persona y 660
técnica segln el cronograma y tiempo de | ocurrencia
participacion.
No cumple con la disposicidn de una oficina
Por dia y ocurrencia 0.40
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teodolito, etc.) establecidos en los Términos

de Referencia.

No cumple con la subsanacion de
Observaciones en el plazo establecido,
3 | registradas en el cuaderno de proyectos/ | Por dfa y ocurrencia 0.90
intervencidn social, Actas de reunidn y/o

cartas remitidas.

No presentan los informes de avance y final
completos en los plazos establecidos y

4 ! - S Por dia y ocurrencia 0.90
segin lo exigido en la presentacién de
tareas de los términos de referencia,
No cumple con la responsabilidad de los
pagos correspondiente al salaric U
5 | honorarios del personal y/o profesionales, | Por ocurrencia 0.60

incluyendo los beneficios sociales de

acuerdo a Ley.

El personal profesional del Consultor no i
Por dia, persona y

6 |asiste a las reuniones convocadas por ) 0.60
ocurrencia
SEDAPAL y confirmadas por el Consultor.

No cumple con lo estipulado en la Ley y
7 | Reglamento de Seguridad y Salud en el | Por ocurrencia 0.60

Trabajo.

Adicional a las Penalidades por mora en la ejecucidn de la prestacidn del servicio, referida al retraso injustificado
en la realizacién de la consultoria, en concordancia con el Art, 166 del Reglamento de Ia ley de contrataciones y
Adquisiciones del Estado, el incumplimiento de los requerimientos detallades en los presentes Términos de
Referencia serd penalizado econdémicamente de acuerdo al Procedimiento: GPOPR054 “Aplicacién de penalidades

a los contratos de consultoria y obras”

5.45 En el item 3 de la tabla citada, el Consorcio manifiesta que se esta ante una clara
reiteracion de penalidad por mora, puesta como “otra penalidad”’. Es decir, “el no
cumplir con la subsanacion de Observaciones en el plazo establecido® es
exactamente lo mismo que incurrir en demora en la subsanacién de Observaciones,

hecho que ya estaria contemplado en la penalidad por mora.

5.46 Este doble sefialamiento de dos penalidades distintas por un mismo supuesto
contradice el principio non bis in idem, consagrado en la normativa administrativa, asi
como en el derecho sancionador en general. La Ley N° 27444 — Ley del

Procedimiento Administrativo General, sefiala al respecto:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

17
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La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:

(i)

10. Non bis in idem. No se podré imponer sucesiva o simultdneamente una
pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

5.47 Enesa misma linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el principio
non bis in idem, en sentencia recaida en EXP. N° 1670-2003-AA/TC:

Desde el punto de vista material, el enunciado segtin el cual, “(...) nadie puede
ser castigado dos veces por un mismo hecho (...)", expresa la imposibifidad de
que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma
infraccion, puesto que tal proceder constituifa un exceso del poder
sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su
aplicacion, pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos
(o mds veces) por una misma infraccién cuando exista identidad de sujeto,
hecho y fundamento.

5.48 El| OSCE también ha emitido Opinion respecto a la finalidad de las denominadas
‘otras penalidades” que, no deberian ser redundantes respecto a la penalidad por

mora:

Opinion 027-2010/DTN

La penalidad por mora, en términos generales, se concibe como un mecanismo
destinado a fijar la reparacion en caso de cumplimiento tardio, siempre que este
incumplimiento sea imputable al deudor.

Es la propia Entidad quien determina en las Bases y en el contrato cuéles son
las penalidades distintas a la penalidad por mora aludidas en el articulo 166° del
Reglamento, que buscan disuadir al contratista para no incumplir determinadas
obligaciones distintas al cumplimiento oportuno de la prestacion.

5.49 El Consorcio sefiala que es precisamente esta penalidad por mora camuflada la
que la Entidad impone, por la supuesta demora en la entrega de los Informes N° 2 y
3. Es decir, la empresa sanciona al Consorcio en base a penalidades que, en primer
lugar, nunca debieron estar puestas en el contrato, porque vulneran palpablemente la

normativa de contrataciones del Estado.

18
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Fuente: Carta N°® 1243-2015-EGP-C — Imposicién de Penalidad

5.50 Por ello, solicitan que el Tribunal Arbitral determine que la penalidad por No

cumplir con la subsanacién de Observaciones en el plazo establecido (Punto N° 03
del Cuadro de otras penalidades), que en el fondo constituye una penalidad por mora,
no deberia haber sido incluida en las Bases como tal, ya que contraviene principios

sancionadores, constitucionales y administrativos.

De la Contestacion a la Demanda Arbitral presentada por SEDAPAL

VI.
Mediante escrito de fecha 16 de febrero de 2017, el demandado contesta la demanda,

sefialando lo siguiente:
Respecto del Contrato de consultoria suscrito con el CONSORCIO, SEDAPAL

6.1
refiere que es cierto que dicho contrato N° 056-2015- SEDAPAL se firmo, siendo la
fecha de inicio de la ejecucion del contrato el 13 de marzo de 2015 y su término el
08 de setiembre de 2015.En ese sentido, conforme a lo indicado en los términos de
referencia y el Contrato, El Consorcio debia presentar los informes N° 01, N° 02, N°

03 y N° 04, cuyo fin era sustentar el estudio objeto del Contrato.

6.2 En esa linea, se refiere que estaba establecido en las bases y en el Contrato, que Ia
no presentacion de los informes dentro del plazo previsto daria origen a la aplicacion

de la penalidad que en dichos documentos se precisan.

6.3 Sobre la penalidad impuesta por el retraso en la entrega del informe final, SEDAPAL
indica que cuenta con una Mesa de Partes para la recepcion de toda la
documentacion externa que se dirija a la misma, cuyo horario de atencién es de

i ([
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8:15am a 4:30pm, lo cual era de pleno conocimiento del Consorcio. Asi, el
Consorcio llego fuera de la hora de atencién motivo por el cual no pudo ingresar el
documento dentro de la fecha establecida.

En tal medida, refieren que dado que era obligacion del Consorcio tomar las
medidas del caso a fin de cumplir con los plazos establecidos en el contrato, se
evidencia su falta de diligencia, cuyas consecuencias -inconcebiblemente-, pretende
atribuir a SEDAPAL. Asimismo, sefialan que SEDAPAL (como en toda entidad)
revisa, a la recepcion de algtin documento, que lo indicado en el contenido de los
documentos que se adjuntan realmente se acompafian, precisando la cantidad de
documentos que se adjuntan, pero en ningln caso se verifica si el contenido de los
mismos.

Sin perjuicio de ello, expresan que debe dejarse establecido que la aplicacion de
penalidad correspondiente al articulo 165° “Penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion”, no sélo se debe a la causal de presentacion fuera de plazo, sino
también a la no subsanacion de las observaciones formuladas al Informe Final
(Informe N° 4), como se describié en el Informe N° 152-2016-EGP-C/JEM de fecha
19 de febrero de 2016, y notificado mediante Carta N° 277-2016-EGP-C, de la
misma fecha. Asi, el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado senala lo siguiente:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion
En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad por cada dia de
atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse.
Esta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la
liguidacion final; o si fuese necesario se cobrara del monto resultante de |a
ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
propuesta. En todos los casos, la penalidad se aplicard automaticamente y se
calculara de acuerdo con la siguiente férmula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto

F x Plazo en dias

Donde F tendra los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes,

servicios y ejecucion de obras: F= 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
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b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.

(s

TENE;
i

&7
b.2) Para obras: F=0.15.

6.6 Al respecto, adjuntan el cuadro resumen del cdmputo de dias de penalidad con el
cual se realizo el Célculo de Penalidad en el Informe N° 153-2016-EGP-C/JEM de

fecha 19 de febrero de 2016, asimismo precisan que en dicho cuadro solo se

contabilizé los dias que demora el Consultor en remitir la subsanacion de las
observaciones sin contar el tiempo que se tomd a la inspeccién en la revision de las
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mismas:
Cuadro Resumen del Computo de Dias de Penalidad
Presentacion del Consultor Respuesta de SEDAPAL Dias
Presentacion
Documento Fecha Documento Fecha Computados
Carta N° 2857-
Informe Final Carta N° 1037-
15/Consorcio Agustino 09.09.2015 24.09.2015 1*
(Informe N° 4) 2015-EGP-C
Consultores/SEDAPAL
Carta N° 3141-
Primer Lev. Carta N° 1178-
15/Consorcio Agustino 12.10.2015 26.10.2015 Qx>
Obs. Inf. Final 2015-EGP-C
Consultores/SEDAPAL
Carta N° 3509-
Segundo Lev. Carta N° 1491-
15/Consorcio Agustino 19.11.2015 30.12.2015 24
Obs. Inf. Final 2015-EGP-C
Consultores/SEDAPAL
Carta N° 060-
Tercer Lev. Carta N° 185-
16/Consorcio Agustino 15.01.2016 05.02.2016 16
Obs. Inf. Final 2016-EGP-C
Consultores/SEDAPAL
A espera de respuesta. 16.02.2016 11
Total 52

los Informes y Absolucién de Observaciones” de los Términas de Referencia.

_—

*Dias computados por presentaciones fuera del plazo establecido en el item “18. De la Revisidn de
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**Se considera cero “0” dias computados, ya que el documento fue presentados dentro del plazo

establecido en el item “18. De la Revision de los Informes y Absolucion de Observaciones” de los

Términos de Referencia.

Sobre la base de ello, manifiestan que en Inspector del Estudio, determiné el calculo

6.7
de penalidad, correspondiente de |a siguiente manera:
Penalidad
Penalidad ¢ Multa
Diaria Informe Dias Computados
penalidad por | S/. 3,020.56 |Informe Final
mora en la Informe N° 4)
52 S/. 157,069.08
ejecucion de la
prestacion

6.8

6.9

S/. 157,069.08

Fuente: Informe N° 152-2016-EGP-C/JEM de fecha 19.02.2016

En ese sentido, citan lo referido en el informe antes indicado, que expresa lo

siguiente:

“Por lo que, el monte de penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion asciende a S/.
157,069.08. Sin embargo, de conformidad a lo sefialado en el Art. 165° “Penalidad por
mora en la ejecucion de la prestacion”, del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante D.S. N° 184-2008-EF, el monto de la penalidad mdxima no debe
excederse el 10% del monto del contrato. Por ello, sdlo puede aplicarse el 10% del monto

contractual. Por lo tanto, el monto de la aplicacion de la penalidod por morg en la

ejecucion de la prestacion asciende a §/. 135, 925.16”

Finalmente, agregan que tanto el calculo de los dias computados de penalidad asi
como el monto de penalidad fueron estimados a la fecha 16 de febrero de 2016,
asimismo EL Consorcio mediante Carta N° 1015-16/Consorcio Agustino
Consultores/SEDAPAL de fecha 05 de julio de 2016, presenté su Quinto
Levantamiento de Observaciones del Informe Final (Informe N° 4) el cual recién
obtiene la conformidad por parte de SEDAPAL, mediante Carta N° 972-2016-EGP-
C, de fecha 02 de agosto de 2016; sin embargo hasta la fecha no se ha obtenido la
viabilidad del Estudio producto de las observaciones formuladas por OPI FONAFE al

Informe Final.
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6.10 Respecto a la penalidad impuesta por el retraso en el levantamiento de

6.11

6.12

6.13

6.14

observaciones del Informe N° 2, expresan que rechazan los argumentos,
manifestando lo siguiente:

Sobre lo indicado en el numeral 14 de los fundamentos de hecho y derecho,
expresan que es cieto que el Consorcio mediante carta N° 0599-
15/ConsorcioAgustinoConsultores/SEDAPAL de fecha 23 de marzo de 2015, solicitd
los Planos Actualizados de Redes Existentes de Agua Potable y Alcantarillado,
dicha solicitud es atendida por el Equipo Control y Reduccién de Fugas, mediante
Carta N° 129-2015-ECRF de fecha 27 de marzo de 2015, con la cual se entregaron
los planos de las redes existentes. Asi refieren que en dicha carta se indico lo
siguiente: “(...) nuestros planos son referenciales: razén por la cual, deberan
ser verificadas por su representada. {...)". (subrayado y negrita afiadido).

Al respecto, manifiestan que ello es concordante con los términos de referencia item
'6. Informacién Proporcionada al Consultor”, que a la letra dice:

*(...) La informacion relacionada a planos de redes existentes que se le
proporcionara al CONSULTOR sera referencial, por lo que debera
desarrollar la topografia y levantamiento de campo necesario para el
desarrollo de sus disefios (...)". (Subrayado y negrita afadido).

En esa linea, aseveran que era obligacién del CONSORCIO validar la informacién
relacionada a planos de redes existentes en campo, dado que la misma era
referencial, conforme lo establece los términos de referencia.

Ahora, con relacién a lo indicado en el numeral 18 de Ia demanda, refieren que los
Términos de Referencia, en el item “18. De la Revision de los informes y absolucién
de observaciones”, estipula el cronograma de presentacion de los Informes, informe
de avance e informe final, donde se sobreentiende que las presentaciones de los
informes de avance deben de contener todos los entregables indicados en el item
“15. Informes de Desarrollo del Estudio”, y que el contenido de ellos no deberia ser
observado; sin embargo, en caso que producto de la revisién del Informe la
inspeccién encuentre observaciones, se ha considerado un plazo determinado para
la subsanacion de las mismas, que a la letra dice:

‘En el caso que los Informes de subsanacién de observaciones def
CONSULTOR, fuera nuevamente observado por la inspeccidn, éste tendra
el plazo estipulado para la revisién del Informe de subsanacién de

observaciones de acuerdo al siguiente cuadro:

& b\/\ -
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CRONOGRAMA DE PRESENTACION Y APROBACION DE TAREAS
INFORMES
(180 DIAS CALENDARIOS)
SUBSANACION POR
PRESENTACION DE | OBSERVACIONES DEL
PARTE DEL
INFORMES EGP-C
CONSULTOR
No 01 60 10 10
N° 02 45 10 10
N° 03 45 10 10
N©o g4 30 15 15
Total 180

6.15 Asimismo, citan a continuacion la muestra de los plazos limites en la entrega y/o
devolucién de Informes:

Notag 1:

1) Los plazos estan establecidos en dias calendario.

2) El plazo de duracion es de 180 dias calendario, el cual considera todos los recursos
necesarios para dar total cumplimiento al servicio correctamente.

3) El Consultor tendrd 15 dias calendario para levantar las Observaciones de Jas
Unidades Evaluadoras (EPFPI y OPI FONAFE) hasta su aprobacidn y/o viabilidad.

4) Las subsanaciones de observaciones posteriores al plazo estipulado como

“SUBSANACION POR PARTE DEL CONSULTOR” serdn pasibles de la penalidad sequin el

item “3” del “cuadro de penalidades”
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5) En el caso de que la Inspeccidn 6 SEDAPAL no entregara el Informe de observaciones

en el plazo estipulado, no significa que se otorgue la Conformidad del Servicio,

agregando ademds que no serd causal de reclamaciones por parte del consultor para

solicitar ampliaciones de plazo.

Nota 2:
Los dias de revision y observaciones del Inspector y de levantamiento de observaciones
por parte del Consultor de los informes 1, 2 y 3 son de 10 y 10 dias calendario

respectivamente, los que no se contabilizan dentro del plazo, debiendo realizarse en

forma paralela con la siguiente tarea.

Los dias de revision y observaciones del Inspector y de levantamiento de observaciones
por parte del Consultor del Informe 4 es de 15 y 15 dias calendario respectivamente, los

gue no se contabilizan dentro del plazo (...)” (subrayado y negrita afiadidos).

Al respecto, expresan que aun cuando la inspeccion se hubiera demorado en la
remision de observaciones persistentes producto de la revisién del Primer
Levantamiento de observaciones, ello no altera el cronograma de presentacién de
los informes posteriores a este, teniendo en cuenta: ‘Los dias de revision y
observaciones del Inspector y de levantamiento de observaciones por parte del
Consultor de los informes 1, 2 y 3 son de 10 y 10 dias calendario respectivamente,
los que no se contabilizan dentro del plazo, debiendo realizarse en forma
paralela con la siquiente tarea.”.

Adicionalmente a ello, citan la “Nota 17, que refiere:

"5) En el caso de que la Inspeccién 6 SEDAPAL no entregara el Informe de
observaciones en el plazo estipulado, no significa que se otorgue la
Conformidad del Servicio, agregando ademis que no serd causal de
reclamaciones por parte del consultor para solicitar ampliaciones de plazo.”

Del mismo modo, afirman que lo indicado precedentemente no exime la
responsabilidad de levantamiento de observaciones incompletas por parte del
Consorcio, y es concordante con la “Nota 1", que a la letra dice: “4) Las
subsanaciones de observaciones posteriores al plazo estipulado como
“SUBSANACION POR PARTE DEL CONSULTOR” seran pasibles de Ia
penalidad seqtn el item “3” del “cuadro de penalidades” Asimismo, toda
subsanacion de observaciones debe realizarse de manera correcta y completa
al 100%, por lo que no deberia _de darse observaciones persistentes o
reiterativas, caso contrario llevaria a una distorsion completa del cronograma de

actividades.
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Asimismo, teniendo en cuenta el principio de equidad, precisan que para la
estimacion del monto de penalidad no se contabilizé los dias que le toma SEDAPAL
la revision de las observaciones, sino sélo se contabilizoé los dias que demora el
Consultor en remitir la subsanacion de las observaciones.Por lo que, haciendo un
interpretacion de lo indicado “En el caso que los Informes de subsanacién de
observaciones del CONSULTOR, fuera nuevamente observado por la inspeccion
(...)" solo es aplicable por Unica vez posterior a la presentacion del Primer
Levantamiento de Observaciones, en ese sentido, a partir del segundo
levantamiento de observaciones SEDAPAL no cuenta con plazo para remitir las
observaciones persistentes, no subsanadas.

Ahora, sobre lo indicado en los numerales 19 al 33 de los fundamentos de hecho y
derecho de la demanda, el Consorcio reitera que la informacion proporcionada por
SEDAPAL es referencial y que forma parte de su obligacién contractual el
corroborar y verificar la informacion proporcionada por SEDAPAL, como se indica
en los siguientes items de los Términos de Referencia:

> [tem 6 Informacién Proporcionada al Consultor, cuarto parrafo, a la letra dice:
‘(...) La informacion relacionada a planos de redes existentes que se le
proporcionara al CONSULTOR sera referencial, por lo que debera desarrollar
la topografia y levantamiento de campo necesario para el desarrollo de sus
disefios.”. (subrayado y negrita es nuestro).

> Item 7 requerimientos y consideraciones técnicas para el desarrollo del estudio
de pre inversion, tercer parrafo, a la letra dice: “En_el estudio de factibilidad,
se profundizara el analisis técnico y consolidacion de la alternativa
seleccionada en el perfil 0 la segunda en el orden de jerarquizacién, en base a
los trabajos e investiqaciones de _campo (topografia, estudio de mecénica de
suelos, disponibilidad de los terrenos para la infraestructura rehabilitada y/o
mejorada y/o proyectada, sitios y evidencias argueoldgicas, informe
hidrogeoldgico, diagnéstico de impacto ambiental y los demas estudios que
sean necesarios, segun lo especificado en estos Términos y en los Anexos a fin
de desarrollar el anteproyecto de ingenieria de la alternativa seleccionada y
consolidacién en esta etapa.” (subrayado y negrita es nuestro).

> item 9 Alternativa de Solucion del PIP, octavo parrafo, a la letra dice: “Para la
alternativa de disposicidon final de los desagiies, el Consultor debe
evaluar, calcular y definir la capacidad de los colectores a los que se
proyecta evacuar, debera verificar si existen otros proyectos en la zona
que podrian interferir con éste. La verificacion y evaluacién de los colectores
debera ser con tecnologia moderna y la més adecuada, deberé considerar los
planteamientos, opiniones y coordinaciones con el Equipo Recoleccién Primaria
de la Gerencia de Recoleccién y Disposicién Final, incluyendo las
conformidades de descarga a dichos colectores existentes.” (subrayado y
negrita es nuestro).
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» [tem 10 Alcances del Servicio, a la letra dice:

- (...) Se deberd evaluar el sistema de agua potable y alcantarillado existente, a
fin de determinar las obras de mejoramiento y/o ampliacién a ejecutar para
lograr un servicio éptimo. (...)".

- "(...) El Consultor sera responsable de garantizar y justificar la fuente de Agua
Potable y la Factibilidad de descarga de los desaqgiies para toda el drea de
influencia del proyecto. (...)" (subrayado y negrita es nuestro).

- “(...) El Consultor deberé calcular y analizar la demanda total de Alcantarillado,
asi como las demandas por areas de drenaje. {(...)".

- (...) El Consultor debera evaluar el estado, capacidad y operatividad del
colector Santa Anita y/o los colectores a los cuales se proyectan evacuar. El
Consultor sera responsable del punto de descarga y disposicion final. (...)".

item 10.8 Disefio Hidraulico, a la letra dice: “(...) Desarrollar el Modelamiento
Hidraulico considerando la informacién que se obfenga de los estudios
desarrollados vinculantes al presente servicio, en donde se deberd identificar
los colectores principales y sus contribuyentes, las dreas de drenaje, y su efecto
aguas arriba y aguas abajo del drea de estudio. El Consultor, de ser necesario,
debera verificar y calibrar este modelamiento con aforos efectuados por el
propio con Consultor. (...)"

Y

Asi las cosas, precisan que al tratarse del punto de descarga del drea de drenaje del
proyecto, el Consorcio debia realizar una visita de campo a dicho punto a fin de
garantizar que en dicho tramo el colector tenga la capacidad de recibir las
descargas de desagile proyectadas, en dicha visita de campo el especialista en
disefio pudo evidenciar que dicho colector ya no funcionaba como colector primario,
sino que su operacién era de un colector secundario en base a los datos del caudal
de desague obtenido, en concordancia con los Términos de Referencia, item 9
Alternativa de Solucién del PIP, parrafo pendltimo, que a la letra dice:

“Para la alternativa de disposicion final de los desagies, el Consultor debe evaluar
y definir la capacidad de los colectores a los que se proyecta evacuar, deberé
verificar si existen otros proyectos en la zona que puedan interferir con este. La
verificacion y evaluacion de los colectores deberd ser con la tecnologia moderna y
mas adecuada (...)" e item 10 Alcance del Servicio, que indica: “El Consultor

debera evaluar el estado, capacidad y operatividad del colector Santa Anita y/o

los colectores a los cuales se proyectan evacuar. El Consultor sera

responsable del punto de descarga y disposicién final.”

Por otro lado, precisan que EL CONSORCIO tenia pendiente subsanacion de
observaciones persistentes del Informe N° 2 concerniente al Saneamiento Fisico
Legal, especificamente al diagnéstico de las estructuras CR-20, RRO-01, CR-129 y
RAP-01, y que son ajenas al punto de descarga de las aguas residuales en el
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Colector Santa Anita, las cuales recién fueron subsanadas mediante Carta N° 3620-
15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL, de fecha 04.12.2015.

Refieren que el Consorcio no habia cumplido con subsanar las observaciones
referidas al Saneamiento Fisico Legal hasta la fecha 04 de diciembre de 2015, por
lo que el Consultor recién obtuvo la aprobacién del Informe N° 2 mediante Carta N°
1457-2015-EGP-C, de fecha 23.12.2015, en el sexto levantamiento de
observaciones del Informe N° 2. Por consiguiente, expresan que la aplicacion de
penalidad por el incumplimiento de la subsanacion de observaciones al 100%
referidas al Informe N° 2 es de exclusiva responsabilidad del Consorcio.

De otro lado, sobre las penalidades por demora en el levantamiento de
observaciones del informe N° 3, expresan que la informacién proporcionada por
SEDAPAL es referencial y que era precisamente obligacion contractual del
Consorcio, corroborar y verificar la informacién proporcionada. Por lo tanto, la
obligacién contractual consistia en validar en campo, la informacién proporcionada
por SEDAPAL, conforme se indica en los términos de referencia.

Asimismo, manifiestan que respecto a los fundamentos de los numerales 36 al 43
de los fundamentos de hecho y derecho de la demanda, expresan que conforme a
los Términos de Referencia en el Informe N° 3 corresponde un avance del 80%,

asimismo senala

‘que para revisar la validez de los restimenes y sustentos de metrados, estos
deben estar sustentados en sus planos respectivos por cada especialidad”,
ademas precisa que ‘en relacién a los planos, el levantamiento de
observaciones presenta deficiencias, no alcanzando el avance de 80% de
solicitado en los términos de referencia”, por lo gue concluyen que el
levantamiento de observaciones esta incompleto, de la revisién se aprecian
deficiencias en planos y metrados incompletos, ausencia de cotizaciones de
recursos incidentes, presupuesto con ausencia de partidas requeridas para
este tipo de proyectos, entre otros descritos”.

Asi, aseveran que dichas observaciones fueron subsanadas en el Sexto
Levantamiento de Observaciones del Informe N° 3, asimismo advirtieron de la
persistencia de las observaciones formuladas al anexo Saneamiento Fisico Legal.
Asimismo, precisan que las observaciones formuladas subsanadas en el informe 2
y 3, referidas a mecanica de suelos son practicamente las mismas como se puede
evidenciar en el cuadro adjunto, y que dichas observaciones referidas a Mecanica
de Suelos fueron subsanadas Quinto Levantamiento de Observaciones del Informe
N°® 2, remido mediante Carta N° 3307-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL
de fecha 26.10.2015 y en el Cuarto Levantamiento de Observaciones del Informe N°
3, remido mediante Carta N° 3542-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL de
fecha 23.11.2015, donde en ambos informes persisten las observaciones
formuladas a otros anexos diferentes al anexo Mecanica de Suelo.
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Informe N° 2 Informe N° 3 ]

Observado: Informe N°© 852-2015-EGP-C/IEM,
notificado mediante Carta N° 1233-2015-EGP-C,
de fecha 06.11.2015.

Observado: Informe N° 808-2015-EGP-C/IEM,
notificado mediante Carta N° 1141-2015-EGP-C, de
fecha 22.10.2015.

Observaciones  persistentes en el Cuarto
Levantamiento de Observaciones del Informe N°
2;

1. Las conclusiones vy

recomendaciones del

estudio de mecanica de suelos es en base a

los resultados obtenidos en el laboratorio, sin

embargo el consultor no ha obtenido todos los

resultados de los laboratorios de todas las

calicatas realizadas por lo tanto una vez

obtenido los resultados de laboratorio deber

de complementar las conclusiones
recomendaciones y mejorar el contenido del
informe.

2. No se adjuntan los resultados de laboratorio
de los ensayos de corte directo. En el folio 034
indica que solo se han realizado ensayo de
corte directo en las calicatas C-71 y C-72
correspondiente a las lineas principales de
agua y alcantarillado. Sustentar porque se
realizd solo 2 ensayos de corte directo.

3. No se adjuntan los resultados de PH vy
conductividad de ser el caso.

4. No presenta los analisis de la resistividad de
los suelos,

5. No ha presentado los anélisis quimicos de las
estructuras por lo que no se sustenta el
andlisis de la cimentacién presentado, de

forma similar para la capacidad portante.

Observaciones

2. No se

persistentes en el Tercer
Levantamiento de Observaciones del Informe

Ne 3:

1. las conclusiones y recomendaciones del

estudio de mecanica de suelos es en base a
los resultados obtenidos en el laboratario,
sin embargo el consulter no ha obtenido
todos los resultados de los laboratorios de
todas las calicatas realizadas por lo tanto
una vez obtenido los resultados de
laboratorio deberd de complementar las
conclusiones y recomendaciones y mejorar
el contenido del informe.
adjuntan los resultados de
laboratorio de los ensayos de corte directo.
En el folio 034 indica que solo se han
realizado ensayo de corte directo en las
calicatas C-71 y C-72 correspondiente a las
lineas principales de agua y alcantarillado.
Sustentar porque se realizé solo 2 ensayos

de corte directo.

3. No se adjuntan los resultados de PH y

conductividad de ser el caso.

4. No presenta los andlisis de |a resistividad de

los suelas.

5. No ha presentado los andlisis fisicos y

quimicos de las estructuras por lo que no se

sustenta el analisis de la cimentacidn
presentado, de forma similar para Ia

capacidad portante.

Dichas observaciones fueron subsanadas en el
Quinto Levantamiento de Observaciones del
LInforme N° 2, remido mediante Carta N° 3307-

Dichas observaciones fueron subsanadas en el
Cuarto Levantamiento de Observaciones del
Informe N° 3, remido mediante Carta N° 3542-
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Informe N° 2

Informe N° 3

15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL de
fecha 26.10.2015. Sin embargo como se evidencia
en el Informe N° 908-2015-EGP-C/JEM, notificado
mediante Carta N° 1329-2015-EGP-C, de fecha

15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL de
fecha 23.11.2015. Sin embargo como se
evidencia en el Informe N° 1000-2015-EGP-
C/JEM, notificado mediante Carta N° 1475-

27.11.2015, persisten las observaciones del anexo | 2015-EGP-C, de fecha 28.12.2015, persisten las

observaciones de: Memoria  Descriptiva,

Modelamiento del Sistema de Agua Potable,

Saneamiento Fisico Legal.

Disefio  Electromecénico y Automatizacion,
Planilla de Metrados, Costos y Presupuestos,
Especificaciones Técnicas, Informe de Sitios y
Evidencias Arqueoldgicas, Saneamiento Fisico
Informe de Seguridad e Higiene

de

Legal,

Ocupacional y planos las diversas

especialidades.

En esa medida, indican que mediante Carta N° 3665-15/Consorcio Agustino
Consultores/SEDAPAL de fecha 10.12.2015, el Consultor detallaba que Ila
especialidad de Saneamiento Fisica Legal generaba contratiempos en el aprobacion
del Informe N° 2 e Informe N° 3, y solicitando la gestion a fin de viabilizar dichas
aprobaciones. En respuesta al requerimiento se remitio la Carta N° 1440-2015-EGP-

C.

Por consiguiente, la aplicacion de penalidad por el incumplimiento de la subsanacion
de observaciones al 100% referidas al Informe N° 3 es de responsabilidad Unica del
Consultor.Adicionalmente a ello, informan que el CONSORCIO recién obtiene la
aprobacion del Informe N° 3 mediante Carta N° 770-2015-EGP-C, de fecha
16.06.2016, en el sexto levantamiento de observaciones del Informe N° 3.

Ahora, sobre la invalidez del punto N° 3 del cuadro de “otras penalidades” por
ser una penalidad por mora encubierta, puntualizan que la Infraccion N° 3 del
Cuadro de Penalidades, del Capitulo Il — Del proceso de Seleccion, hace referencia
a los Informes de Avance, es decir, a los tres primeros informes que se presentan
cada 45 dias calendarios, lo cual no transgrede lo indicado en el Art. 166° del RLCE
que a la letra establece:

“En las Bases se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el

articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes

con el objeto de la convocatoria, {...)".

Asimismo, expresan que teniendo en cuenta que el Art. 165° del RLCE hace
referencia al producto y/u objeto de la convocatoria del contrato, es decir al Informe
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Final, Estudio de Factibilidad Completo, queda evidenciado que la Infraccion N° 3
del Cuadro de Penalidades no transgrede el Art. 165°.Asi, se ha penalizado el
incumplimiento de subsanacién de observaciones de los Informe N° 2 e Informe N°
3 en relacion al Art. 166° “Otras Penalidades” y se ha penalizado el incumplimiento
de subsanacion de observaciones del Informe Final (Informe N° 4) en relacion al Art.
165 “Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion”.

Por otro lado, indican que el Consorcio ha tenido pleno conocimiento de dicho
cuadro de penalidades, desde su calidad de participante en el proceso de seleccion
del Concurso Publico N° 0059-2014-SEDAPAL, “Servicio de Consultoria para
elaboracion del Estudio de Preinversion a nivel de Factibilidad del proyecto
“Mejoramiento de los sistemas de agua potable y alcantarillado en los A.H. Cerro El
Agustino, Frente 1 — distrito El Agustino”, teniendo en cuenta que en las bases
administrativas publicadas en el portal del SEACE en fecha 25.11.2014, se observa:

> Bases: Seccion Especifica, Capitulo Il ftem 2.13 Penalidades, donde se sefiala el
cuadro de penalidades enmarcados en el Art. 166 “Ofras Penalidades” del
Reglamento de la Ley de Contrataciones.

> Bases: Capitulo V "Proforma del Contrato”, Cldusula Décima Tercera: Penalidades,

también se sefiala el cuadro de penalidades enmarcados en el Art. 166 “Otras

Penalidades” del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

Términos de Referencia: item 19 Penalidades por atraso o por incumplimiento

v

contractual, también se sefiala el cuadro de penalidades enmarcados en el Art. 166
‘Ofras Penalidades” del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

Adicionalmente a ello, manifiestan que se cumplid con cada una de las etapas de un
proceso de seleccién, entre ellas, formulacién y observacion de consultas asi como
formulacion y absolucion de observaciones a las Bases, en las cuales el Consorcio
pudo manifestar su consulta u observacién al cuadro de penalidad referido al Art.
166, sin embargo esto no fue objeto de observacion alguna por el demandante. Asi,
también refieren que como parte de su propuesta técnica el Consultor presenta el
Anexo N® 3 Declaracion Jurada, en la cual en el numeral 2 “Conocer, aceptar y
someterme a /las Bases, condiciones y procedimientos del proceso de seleccion.”.

Por lo tanto, afirman que el Consorcio tenia pleno conocimiento del cuadro de
penalidades enmarcados en el Art. 166 “Otras Penalidades” del Reglamento de Ia
Ley de Contrataciones, previo al Otorgamiento de la Buena Pro, por lo que no es
coherente que recien se prenuncie respecto a dicho cuadro. De ese modo, las
penalidades impuestas a EL CONSORCIO cumplen con los presupuestos de la ley
de la materia, en tanto estas son:
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Objetivas, porque se encuentran establecidas de manera clara y precisa los tipos de

Ellyy

Penalidades y los montos segun porcentajes del factor Unidad Impositiva Tributaria
(UIT}), asi como de la forma y procedimiento mediante el que se verifico la ocurrencia de
tales incumplimientos, segun la naturaleza y caracteristicas particulares al
cumplimiento de las especificaciones técnicas establecidas en los Términos de
Referencia y las obligaciones contractuales asumidas en el Contrato de Prestacion de
Servicio N° 0056-2015-SEDAPAL.

Razonables, porque el monto o porcentaje de la penalidad establecidos y aplicada a
EL CONSORCIO, proporcionales a la gravedad de su incidencia e incumplimiento de
sus obligaciones contractuales asumidas en el contrato y en atencién al servicio de
consultoria para la elaboracion del estudio de Preinversion a nivel de Factibilidad del

proyecto.
Congruentes con el objeto del Contratc de Consultoria de Obra en el ambito de

SEDAPAL.

6.34 En tal sentido, solicitan al Tribunal Arbitral declara infundada la demanda formulada
por el Consorcio, sobre la base de las fundamentaciones facticas ampliamente

expuestas.

7 VIL.Fijacion de Puntos Controvertidos y admision de Medios Probatorios

7.1 Mediante Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 26/06/2017, se
fijaron de Puntos Controvertidos del presente proceso arbitral, los mismos que se
detallan de la siguiente manera:

A) Respecto del escrito de demanda presentado por el Consorcio el 09 de agosto
2016 y su subsanacion de fecha 21 de diciembre de 2016; asi como de la

contestacion de demanda presentada por SEDAPAL con fecha 16 de febrero de

2017, y su correspondiente subsanacion de fecha 6 de marzo de 2017.

a.1.-PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el

Tribunal Arbitral declare no ha lugar a la imposicién de penalidad por mora,
comunicada mediante Carta N° 1244-2015-EGP-C en fecha 11 de noviembre de
2015 por el supuesto retraso en la presentacion del Informe Final (Informe N° 4),
generado a partir de la presentacion extemporanea del referido informe final en
aplicacion del articulo 165 del Reglamento de Contrataciones del Estado.




POMTIFICIA

CENTRO DE UNIVERSIDAD Exp. N°984-46-16

ARBITRAJE  2o88:=45 | CATOLICA
| w DEL AERL

a.2.-SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral determine que el mayor plazo requerido para la presentacién del
Informe Final (Informe N°® 4) no es atribuible al Consultor, en vista gue la misma, tal
como asevera la demandante no fue recibida por la entidad debido a problemas
administrativos de la propia entidad.

a.3.-TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral reconozca los mayores gastos en los que habria incurrido el
consultor, en vista que el mayor plazo que le tomo para para la presentacion del
Informe Final, se sustenta en la supuesta falta de cumplimiento de la entidad al
proporcionar informacion equivocada respecto de la linea de Reforzamiento del

Colector Santa Anita.

a.4.- CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o0 no que la
entidad haya dispuesto la imposicién de penalidad por “otras penalidades” (segtn el
demandante) por el 10% del monto contractual, comunicada mediante Carta N°
1244-2015-EGP-C, tomando en consideracion que la imposicién de dicha penalidad
responde a que al supuesto retraso en el levantamiento de observaciones del
Informe N° 2, tuvo su origen en la alegada no advertencia y/o comunicacion
(mediante planos y demas instrumentos) por parte de la entidad de la linea de
Reforzamiento del Colector Santa Anita.

a.5 QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el el
mayor plazo requerido para la presentacion del Informe N° 2 no es atribuible al
consultor, en vista que dicho mayor plazo obedece supuestamente a que la entidad
no proporciono la informacién completa (planos y demas instrumentos) respecto de
la linea de Reforzamiento del Colector Santa Anita.

a.6.- SEXTA PRETESION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que se
reconozcan los mayores gastos en los que incurrié el consultor al supuestamente
efectuar mayores trabajos como consecuencia de la supuesta inexactitud de la
informacion proporcionada por la entidad al alegarse la no advertencia de la linea de
Reforzamiento del Colector Santa Anita, correspondientes al mayor plazo requerido
para la aprobacién del informe N° 2.

a.7.- SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que la
entidad aplique la imposicién de penalidad por “otras penalidades”, comunicada
mediante Carta N® 1244-2015-EGP-C, tomando en consideracién que el supuesto
retraso en el levantamiento de observaciones del Informe N° 3, obedecié a la
alegada no advertencia de la linea de Reforzamiento del Colector Santa Anita (al
igual que el Informe N°2), asi como también que las observaciones al Informe N° 3,
no correspondian a la secuencia técnica del servicio.

a.8.- OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que se
determine que el mayor plazo requerido para la aprobacién del Informe N° 3, no
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resulta atribuible al consultor, en vista que las circunstancias que generaron dicho
mayor plazo fueron, a consideracién de la demandante, ocasionadas por la entidad
al no advertir supuestamente la linea de Reforzamiento del Colector Santa Anita, asi
como que las observaciones al Informe N° 3, no correspondian a la secuencia
técnica del servicio.

a.9.-NOVENA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que,
como consecuencia del mayor plazo que supuestamente involucro la aprobacion del
Informe N° 3, que se reconozcan mayores gastos a favor del demandante.

a.10.- DECIMA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde 0 no que en
caso se concluya que efectivamente la entidad es responsable de haber generado
los actos, hechos o circunstancias que desembocaron en los mayores plazos para
presentar los informes correspondientes, se reconozcan los mayores costos directos
e indirectos en los que haya incurrido el demandante.

a.11.- DECIMA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde
declarar la invalidez de la aplicacion del Punto N° 3 del Cuadro de “Otras
penalidades” contenido en el Contrato y términos de referencia, en vista que, a
consideracion del demandante, configuraria un supuesto de imposicién de doble o
reiterada penalidad por mora, por un mismo hecho, transgrediendo las normas de

Contratacion con el Estado.

a.13.- DECIMA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde
0 no que se declare que no le es atribuible al Consorcio Agustino cualquier otro
supuesto de atraso

B) Respecto de las costas y costos:

Determinar la asuncion entre las partes de las costas y costos arbitrales.

Se deja constancia de que los puntos controvertidos precedentemente sefialados tienen
valor puramente referencial y podran ser ajustados o reformulados por el Tribunal si ello
resultara, a su juicio, mas conveniente para resolver las pretensiones planteadas por las
partes, sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o interpretaciéon genere nulidad de

ningun tipo, sin excederse de las materias y/o pretensiones sometidas a este arbitraje.

El Tribunal Arbitral dejé establecido que se reservaba el derecho de analizar los puntos
controvertidos en el orden que considerase mas conveniente a los fines de resolver la

controversia y no necesariamente en el orden previamente establecido.
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Asimismo, declaré que si al resolver uno de los puntos controvertidos llegase a la
conclusion de que carece de objeto pronunciarse sobre otro u otros, podra omitir

pronunciarse sobre ellos motivando su decision.

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja expresa constancia que estos puntos controvertidos

pueden ser ampliados, de conformidad con el literal b) del articulo 48 del Reglamento de

Arbitraje.

Respecto a la determinacion de los puntos controvertidos y a las reglas establecidas por

el Tribunal Arbitral, las partes expresaron su conformidad

Admision de medios Probatorios

Se admitieron como medios probatorios en el presente proceso los siguientes:

A) Demanda Arbitral presentada por el Consorcio

= Los documentos ofrecidos en el acapite “/V. MEDIOS PROBATORIOS™,
identificados mediante anexos literal a) al literal v); respectivamente, del escrito de
demanda arbitral de fecha 09 de agosto de 2016, subsanado mediante escrito de
fecha 21 de diciembre de 2016.

B) Contestacioén a la demanda presentada por SEDAPAL

= Los documentos ofrecidos en el acapite //l. Medios Probatorios, del escrito de
contestacion de demanda de fecha 16 de febrero de 2017, subsanada mediante

escrito de fecha 6 de marzo de 2017.

VIll. Audiencia de llustracion de Hechos.

Con fecha 8 de setiembre 2017, se llevo a cabo la audiencia de llustracién de
Hechos mediante la cual las partes sustentaron sus posiciones sobre los hechos

materia de controversia.
IX. Del cierre de la Etapa Probatoria y Alegatos Escritos.

9.1 Mediante Resolucion N° 13 del 26 de setiembre de 2017 se resuelve declarar
concluida la etapa probatoria del presente proceso, la misma que fue notificada a
las partes con fecha 27 de setiembre del mismo afio.

9.2  Con fecha 27/11/2017 se tiene presente los alegatos escritos presentados por el
Consorcio y SEDAPAL respectivamente.

X. De la Audiencia de informe Oral y Plazo para Laudar.
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Que con fecha 20/11/2017 se llevé acabo la Audiencia de Informe Oral, mediante
el cual las partes expusieron sus posiciones respecto de la presente controversia.

Se deja constancia que el Tribunal Arbitral cito a una audiencia de informe oral
complementaria el dia 18 de diciembre de 2017 a las diez de la mafiana, a la cual
las partes no asistieron.

Desistimiento de Pretensiones.

Se deja constancia que conforme a la Resolucion N° 18, el demandante se desistio
de su tercera, sexta, novena, décima, y décimo segunda pretensién de su
demanda arbitral.

Del plazo para Laudar.

Que, mediante Resolucion N° 18 de fecha 05/01/2018, se establecié el plazo para
laudar en un plazo de treinta (30) dias habiles, el cual debera contarse a partir del
dia habil siguiente de notificada la referida Resolucién.

Jurisdiccion, Debido Proceso, y Derecho de Defensa

El articulo 39 inciso 1) de la Constitucion permite decidir entre la jurisdiccion
arbitral o la jurisdiccion judicial. En este caso, conforme a lo pactado en el contrato
de 02/03/2015, las partes optaron por la jurisdiccién arbitral. El Tribunal Arbitral se
instal6 el 11/07/2016, pero hubo suspensiones por causas ajenas a él.

Durante el transcurso del proceso las partes en ningtin momento interpusieron
nulidades o impugnaron resoluciones. De modo que de lo actuado resulta que todo
transcurrié con observancia del Debido Proceso a que se refiere el articulo 139

inciso 3) de la Constitucion.

En ninglin momento del proceso las partes manifestaron considerarse privadas del
Derecho de Defensa que impone el inciso 14) del articulo 139 de la Constitucién.
Por el contrario, las partes consideraron haber tenido exceso de oportunidades
para sustentar sus causas. Mas bien por propia voluntad no asistieron a la
Audiencia de 18/12/2017, convocada tanto para fundamentar oralmente el alegato
escrito que ya habian presentado como para sustentar los extremos atn
insuficientemente tratados.

En consecuencia, no se puede haber configurado ninguna de las causales de
anulacion, previas al Laudo, a que se refiere el articulo 63 del Decreto Legislativo

1071, de 17/06/2008.

Ambito de Aplicacion Temporal de la Ley de Contrataciones y del Cédigo
Civil.

El contrato se firmo el 02/03/2015. Es decir, se firmé cuando ya estaba derogado el
Decreto Legislativo 1017, de 03/06/2008, y cuando ya estaba vigente la Ley
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\ i 3




CENTRO DE
ARBITRAJE

14.2

14.3

14.4

XV.

15.1

152

INTaheR AP Exp. N°984-46-16

DEL PERU

30225, de 08/07/2014. Segun la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria,
y la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria, de la Ley 30225, de
08/07/2014, la precitada Ley regia para todas las contrataciones del Estado que se
dieran desde la fecha de su promulgacion.

Mas aun, la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley 30225, de
08/07/2014, disponia que fuera reglamentada, para su debida aplicacion, dentro de
los siguientes 180 dias (6 meses) calendarios. Sin embargo, llegd enero 2015 sin
gue ocurriera la reglamentacion, la que recién se dio mediante Decreto Supremo
350-2015-EF, de 09/12/2015, esto es, un afio y medio después de su
promulgacién, y 9 meses después de firmado el contrato.

El efecto practico ha sido que los numerales a que se refirié el contrato de
02/03/2015 fueron a los del entonces ya derogado Decreto Legislativo 1017, de
03/06/2008, y de su reglamento el Decreto Supremo 184-2008-EF, de 19/07/2008,
en vez de referirse a los de la Ley 30225, de 08/07/2014. Por eso no se tomaron
provisiones para aplicar la Ley 30225, de 19/07/2008, procurando concordarla, en
tanto se incumpliera con reglamentarla, con el reglamento aprobado por Decreto
Supremo 184-2008-EF, de 19/07/2008. Prueba de ello es que subsistié a plenitud
el contrato de 02/03/2015.

Este defecto contractual se explicaria por cuanto en la legislacion de Derecho
Publico Interno es muy alta la propension al cambio, la sustitucion, la enmienda, y
la reglamentacion profusa. En cambio, sélo ha habido los cédigos civiles de 1852,
1936, y 1984. Por ello, en pro de la estabilidad contractual, es el Cédigo Civil,
como lo senala el articulo IX de su Titulo Preliminar, y la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley 30225, de 19/07/2008, el que se aplica
supletoriamente en la contratacion del Estado.

Abuso del Derecho, Buena Fe, y Comun Intencidn de las Partes.

Segtin su articulo 103 la Constitucién no ampara el Abuso del Derecho. Asi mismo,
segun el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil la ley no ampara el Abuso
del Derecho. De modo que en la ejecucion de un contrato se evita el Abuso del
Derecho aplicando las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes, a que
se refiere el articulo 1362 del Codigo Civil. Segun el demandado, el demandante
no presentd dentro del horario de atencién (8:15 a.m. a 4:30 p.m.), del dia martes
08/09/2015, el Informe N® 4. Mas bien ese dia, 08/09/2015, el demandante envid
un correo a las 6:10 p.m., advirtiendo al demandado que se negaban a recibir el
Informe N° 4 en mesa de partes, por cuanto la admision estaba sujeta a una
revision previa superior para la cual ya no habia tiempo. El Informe N° 4 se
presento, y fue admitido, al dia siguiente, el 09/09/2015.

Ademas que en la ejecucion contractual rigen las reglas de la buena fe y comun
intencion de las partes, el plazo, segun el articulo 179 del Cédigo Civil, se presume
establecido en beneficio del deudor de la obligacién. Es claro, por lo demas, que
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no se trataba de la admisién del escrito de un usuario o consumidor, sujeto a los
horarios publicitados al publico, sino de Ia recepcion de un informe en la ejecucion
de un contrato. Como la regla es que el plazo incluye el dia del vencimiento,
articulo 183, inciso 4) del Cédigo Civil, el plazo en principio incluia todo el dia
08/09/2015. El correo enviado el 08/09/2015, advirtiendo que habia inconvenientes
para la admision del Informe N° 4 en mesa de partes, y su admision inmediata al
dia siguiente, el 09/09/2015, evidencia que el informe estuvo listo el 08/09/2015.
La duda es la hora en que estuvo listo.

La discrepancia es, pues, sobre la hora en que estuvo listo el Informe N° 4. Segun
el demandado no estuvo listo antes de las 4:30 p.m. Segtin el demandante estuvo
listo antes de las 4:30 p.m., aunque no lo querian admitir porgue habia que hacer
una revision previa. Durante las audiencias se insistid en este asunto de la
supuesta hora pactada, por cuanto no habia en el contrato reglas sobre el computo
de la hora del dia del vencimiento. Tampoco habia en los actuados prueba del
supuesto dafio que habria generado presentarlo sin revision previa y/o haberlo
presentado después de las 4:30 p.m. Y, como se sabe, el Juzgador, a solicitud del
deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida. Asi lo dispone el articulo 1346 del Cédigo Civil.

El demandado no ha probado por qué se debe suponer que no haber presentado
el Informe N° 4 antes de las 4:30p.m. seria una causa que traerfa como efecto un
perjuicio. Sobre todo cuando el plazo comprendia todo el dia martes 08/09/2015,
incluyendo las 6:10 p.m.; que el plazo siempre es a favor del deudor; que no hubo
pacto que impusiera para los contratistas el horario publicitado para los
consumidores o usuarios; y que el informe se presentd inmediatamente después.
En estas circunstancias sancionar al demandante configuraria un Abuso de
Derecho, una trasgresion de la Buena Fe y ComUn Intencién de las partes, y una
penalizacion por una labor realizada. A falta de pacto expreso, y sin una relacion
de causalidad entre después de las 4:30 p.m. y un perjuicio para el demandado, no
hay sustento para decidir que el dia del vencimiento, el martes 08/09/2015,
culminaba a las 4:30 p.m. Hay alin menos sustento cuando nunca se aclaro, ni por
escrito ni en las audiencias, quién, por qué, y cémo se decidia en mesa de partes
la admision fisica de un informe contractual.

Libertad Contractual, fuerza vinculatoria del contrato, y asuncién de riesgos.

Por el objeto del contrato, y por la naturaleza de las partes, se tiene que presumir
que no hay ni desequilibrios ni asimetrias ente ellas. De modo que los riesgos
contractuales asumidos por cada cual configuran manifestaciones de voluntad
validas. En consecuencia, en el contrato de 02/03/2015 las partes, conforme al
articulo 1354 del Cédigo Civil, han determinado y aceptado libremente su
contenido, y lo ahi expresado es, en armonia con el articulo 1361 del Cédigo Civil,

obligatorio para ellas.
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Ocurre que entre los diversos pactos del contrato de 02/03/2015 esta la sujecién a
las penalidades a que se refieren los articulos 165 y 166 del Decreto Supremo
184-2008-EF, de 31/12/2008. A diferencia de lo ocurrido con la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo 1017, de 13/06/2008,
que habia sido reemplazada por la aprobada Ley 30225, de 10/07/2014, en
cambio al momento de firmar el contrato de 02/03/2015 no habia un nuevo
reglamento. Por lo cual no son impugnables, y si son aplicables, los pactos sobre
penalidades de los articulos 165 y 166 del Decreto Supremo N° 184-2008-EF, de

31/12/2008.

Tampoco son impugnables, y son aplicables, los términos de referencia, entre
otros que el demandante recibia informacion referencial, la cual debia profundizar
y definir en los trabajos de campo. Pues todo ello era conducente al estudio de
factibilidad de lo que eventualmente se haria. De modo que ftrabajar con
informacion referencial era un riesgo que asumia el demandante, que debid ser
incorporado a sus planes, ritmo de ejecucion, y capacidad de su equipo técnico. Si
en la ejecucion contractual se encontraron dificultades que superaban sus
capacidades, el problema no lo podia resolver imputandole la responsabilidad al
demandado. Ello no obsta, como es claro, para analizar el cumplimiento tardio y/o
defectuoso del demandante.

El Asunto de los Limites de la Potestad Sancionadora.

El articulo 165 del Decreto Supremo 184-2008-EF, de 31/12/2008, es de aplicacion
objetiva. No se requiere requerimiento ni declaratoria para que haya mora. Basta el
vencimiento del plazo para aplicar la penalidad por mora, por cuanto asi lo dispone
la precitada norma y el pacto contractual. El articulo 166 del Decreto Supremo 184-
2008-EF, de 31/12/2008, se refiere a otras penalidades que se pueden establecer
en las bases. Estas se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.
De modo que se trata de dos institutos diferentes.

El articulo 2486, inciso 11) de la Ley 27444, de 11/04/2001 (Texto Unico Ordenado),
dispone, en lo que concierne a la potestad sancionadora, que no se podra imponer
pena ni sucesiva ni simultanea cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento. Para que las penalidades con sustento en el articulo 166 del Decreto
Supremo 184-2008-EF, de 31/12/2008, hayan violentado el precitado principio de
“Non bis in idem” tendria que haber identidad de sujeto, hecho y fundamento.
Ademas se tendria que tratar de una sancion que no fuera ni objetiva ni razonable
ni congruente, como lo establece el articulo 166 del Decreto Supremo 184-2008-

EF, de 31/12/2008.

Es claro que el demandante cumplié con su prestacion. De lo contrario se habria
resuelto el contrato por incumplimiento. Pero también es claro que el cumplimiento
de!l demandante fue reiteradamente tardio. No es claro, en cambio, si fue un
cumplimiento defectuoso. Resulta, entonces, que la penalidad por mora, al ser
objetiva, se aplica al cumplimiento reiteradamente tardio. Pero otras penalidades
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exigen conocer, ademas de los hechos y el fundamento, la motivacién objetiva,
razonable, y congruente. Sobre otras penalidades no basta que en los alegatos
escritos una parte manifieste que se aplica a los informes de avance (nimeros 2 y
3), y la ofra parte manifieste que es una penalidad por mora camuflada. Sobre todo
no basta porque ninguna de las dos partes concurrio a la audiencia de 18/12/2017
para sustentar, elaborar, y profundizar en sus alegatos escritos. De esa manera
eludieron el escrutinio del Tribunal Arbitral sobre la real y efectiva ejecucion
contractual, base para determinar los defectos otros que la mora en los cuales se
sustentan las ofras penalidades.

El “non bis in idem” es un principio del procedimiento administrativo sancionador
que exige identidad de sujeto, hecho, y fundamento. Asi lo dispone el inciso 11)
del articulo 246 de la Ley 27444, de 11/04/2001 (Texto Unico Ordenado). Bajo ese
criterio se aplica en los procedimientos administrativos. Si por analogia se
pretende aplicar en el ambito jurisdiccional, se tienen que respetar las tres
identidades. Para el Consorcio al haber identidad de sujeto se trata de una
penalidad por mora camuflada. Para Sedapal los fundamentos son distintos: para
penalidad por mora el articulo 165 del Reglamento, y para otras penalidades el
articulo 166 del Reglamento. Ademas, para los informes de avance (2 y 3), mas
alla de la mora, ha habido otras deficiencias sujetas a otras penalidades. Es decir,
gue el cumplimiento ademas de tardio fue defectuoso. Asi las cosas, en armonia
con el articulo 54 de la Ley de Arbitraje el Tribunal en mayoria propuso un laudo
parcial. En el precitado articulo 54 se dice “... el tribunal arbitral decidira la
controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estime
necesarios”. Pero segun el Secretario Arbitral, doctor Cotaquispe, el supuesto del
laudo parcial ocurre cuando hay una especie de pronunciamiento por parte del
Tribunal Arbitral (por ejemplo, excepciones) y a continuacion se realizan
actuaciones arbitrales con la finalidad de que se emita un laudo final. Por lo cual
decidio precisar que la formula del laudo parcial no era la correcta.

Este arbitraje, como se sabe, esta sujeto al Reglamento del Organismo
Organizador del arbitraje, que en su funcién de Secretaria tramita el procedimiento.
Asi se convino en el Acta de Instalacion de 11/07/2016. El conductor e intérprete
del Reglamento es el Secretario Arbitral, doctor Cotaquispe. El ha manifestado que
al ser todos los medios probatorios documentales no hay ya mas medios
probatorios adicionales por actuar, habiendo habido mucha oralidad extrafia al
Reglamento. En consecuencia, con sujeciéon al Reglamento el Secretario Arbitral
ha manifestado que la férmula del laudo parcial no es la correcta. De modo que el
Tribunal en mayoria, para evitar contraponer la Ley de Arbitraje, sefialadamente su
articulo 54, con el Reglamento convenido en el Acta de Instalacion de 11/07/20186,
ha decidido no insistir en el laudo parcial, para optar por un laudo unico,
comprensivo de otras penalidades, en base a lo ya actuado. Hasta la fecha lo
unico que ha probado El Consorcio demandante es la identidad de sujeto entre las
penalidades por mora y las otras penalidades. No obstante haber tenido la
ocasion, no asistid a la ultima audiencia oral para poder elaborar sobre la supuesta
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cantidad de hechos y fundamentos. De modo que hasta la fecha no se cumplen los
tres requisitos de identidad de sujeto, hechos, y fundamentos. Por lo cual conforme
al inciso 11) del articulo 246 de la Ley 27444, de 11/04/2001 (Texto Unico
ordenado) hasta la fecha conforme a lo actuado es infundado alegar “Non bis in
idem” por otras penalidades.

Se resuelve:

1. Declarar que se acepta el desistimiento de los puntos controvertidos, también
denominados pretensiones, a que se refiere el Acta de la Audiencia de 03/06/2017,
numeros tercera, sexta, novena, décima, y décima segunda.

2. Declarar fundadas la primera y segunda pretension. Por lo cual no corresponde
imponer al demandante la penalidad por mora por el Informe Final niimero 4.

3. Declarar infundadas la quinta y octava pretensién. Por lo cual si corresponde imponer
al demandante la penalidad por mora por los informes de avance ntimeros 2 y 3.

4. Declarar infundadas las pretensiones cuarta, séptima, y décima primera. Por lo cual si

corresponde imponer al demandante las otras penalidades.
ke

“~Pedro!Coronado Labho
Presidente del Tribunal Arbitral

)

! 5 L o e S

" Arturo Seminario Dapello
Arbitro
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VOTO EN DISCORDIA EMITIDO POR EL ARBITRO ALEJANDRC ACOSTA ALEJOS EN EL
PROCESO SEGUIDO POR EL CONSORCIO AGUSTING CONSULTORES CONTRA EL SERVICIO
DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA

Lima, 21 de marzo de 2018.

Con e} debide respeto por la posicién adoptada por mis coarbitros, debo manifestar mi discrepancia
parcial con lo resuelto en el laudo en mayoria, en los siguientes extremos:

RESPECTO DE LA QUINTA Y OCTAVA PRETENSION DE LA DEMANDA:

l.  ANTECEDENTES:

1.1. Con fecha 20 de enero de 2015 el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (en
adelante SEDAPAL o Entidad) adjudicod al Consorcio Agustino Consultores (en adelante
Consorcio o Contrista) la Buena Pro del Concurso Publico Publico N°0059-2014- SEDAPAL
para el servicio de consuitoria para la Elaboracion del Estudio de Pra inversion a nivel de
Factibilidad del proyecto *Mejoramiento de los Sistemas de Agua Potable y Alcantariliado en
los A.H. Cerro EI Agustino Frente 1 distrito El Agusting’.

1.2 Posteriormente, en el marco del Decreto Legislativo N°1017 y su Reglamento (con sus
modificatorias), el 02 de marzo de 2015 las partes suscriben e Contrato N°0Q058-2015-
SEDAPAL. En dicho contrato, se establece 180 dias calendario como plazo de ejecucion
contractual, en los cuales el Consorcio estaba obligado a presentar cuatro (4) informes que
sustentarian el estudio a elaborar segln los términos de referencia contenidos en las Bases
Integradas del Concurso, para lo cual. se establecié el siguiente cronograma:

| CRONDGRAMA DE PRESENTACION Y APROBACIGN DE TAREAS
{180 Dias CALENDARIOS)

SUBSANACION FOR PARTE DEL

|
INFORMES l! PRESENTACION DE INFORMES | OBSERVACIONES DEL EGP-C G
' N2 01 : 60 10 10
N2 g2 [ 45 10 io
N2 03 f 45 [ 10 { 15
N2 04 30 [ 15 f 15
| Total 180 f

1.3, Asi, con fecha 13 de marzo de 2015, el Consorcio dio inicio a la gjecucion del objeto del
tontrato sub litis, estableciéndose comn fecha de término de ejecuciin contractual el 08 de
setiembre de 2015, Seguidamente, mediante Carta N° 0601-15/Consorcio  Agustino
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Consuitores/SEDAPAL de fecha 23 de marzo de 2015, el Consorcio solicita a SEDARAL
informacion de Planos Actualizados de Redes Existentes da Agua Potable y Alcantarillado,
con el fin de proseguir con la ejecucion del contrato; por io que, mediante Carta N°128-2015-
ECRF de fecha 27 de marzo de 2015, SEDAPAL remite los planos de las redes de agua y
alantarillado recibidas y administradas a su sargo.

1.4, Mediante Carta N°00977-15-C/ICONSORCIO  AGUSTING CONSULTORES/SEDAPAL
presentada el 11 de mayo de 2015, el Consorcio presenta el Informe N°01, el mismo gue al
no tener observaciones, se otorga la conformidad con fecha 08 de julio de 2015,

1.5. Dentro del plazo previsto en el cronograma de ejecucién contractual, mediante Carta Ne
2206-15/CONSORCIO AGUSTING CONSULTORES/SEDAPAL presentada ef 25 de junio de
2015, el Cansorcio presenta el informe N°02. ef cual fue observado y subsanado conforme a

lo detallado en el siguients cuadro:
INFORME N° 02 ’

FECHADE | 010BS. | 208S | so8s. | 408s | 508BS. | FECHADE

|

PRESENTACI \ : e | mer | .. CONFORMID
ONDE | 08/07/201 | 03/08/201 | 01/09/201 | 01101201 ’ 2010201 | ap
5 5 8y B 8- 4
INFORME . INFORME

i i
01SUBS. | 25UBS. | 3SUBS. | 4SUBS. { 5 SUBS.

gl r _
18/06/201 i 08/09/201 | 07/10/201 | 041121201 | 23/12/2015
5

2510612015 | 18/07/201
5

5[!51|5

1.8.  Con fecha 05 de agosto de 2015, se lleva a cabo la reunion de coordinacion entre personal
de la Entidad y el Contratista, donde este {iltimo sefala haber tomado conocimiento de gue
el Colector Santa Anita tiene una lines de reforzamiento, la misma que inhabilitaria su
utilizacidn en un futuro. Situacion sobreviniente que, a consideracion del Consorcio, altera la
ejecucion de las prestaciones a sy cargo, por lo que mediante correo electrénico de fecha 0§
de agosto de 2015, solicita a Ja Entidad informacion de Planos de Replanteo y Simulacion
Hidraulica del Reforzamiento del Colector Santa Anita, la cual no formé parte de los planos
brindados al inicio de la ejecucion contractual

1.7, Asi las cosas, dentro del plazo convenido para la presentacion del Informe N°03, el
Consorcio mediante Carta N°2364-15/Consorcio Agustino Consultores/SEDAPAL presernta &l
mismo con fecha 10 de agosto de 2015. Estando asi que, tal informe es observado y
subsanado de acuerdo con el cuadro que se detalla a centinuacion:

3
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INFORME N° 03
' FECHADE | 010BS. | 208S 3 0BS. 4 OBS. FECHADE |
PRESENTAC! ; CONFORMIDA
- . , ol 06/11/201 4
ON DE 20/08/2015 | 11/08/2015 | 07/10/2015 ; D DE
INFORME | : INFORME
018UBS. | 2sUBS. 38UBS. | 4suBS.
10/08/2015 11201 | 16/06/2016
3110812015 | 21/09/2015 | 18H0m015 | & ;20

1.8.  En vista de que los nuevos planos oforgados por SEDAPAL, mediante Carta N°2678-
15/CONSORCIO AGUSTINO CONSULTORES/SEDAPAL presentada el 14 de agosto de
2015, el Consorcio remite su solicitud de Ampligcion de Plazo por noventa {80) dias
catendarios, a consecuencia de los mayores trabajos que debla ejecutar para poder cumplir
con Iz finalidad del Contrato sub litis; no obstante, mediante Carta N°808-2015-EGP-C de
fecha 28 de agosto de 2015, SEDAPAL comunica al Consorcio su denegatoria a dicha

solicitud,

1.8. Con fecha 08 de setiembre de 2015, mediante Carta N°2857-15/CONSORCIO AGUSTINO
CONSULTORES/SEDAPAL, el Consorcio se apersond a la mesa de partes de Entidad con la
finalidad de presentar el Informe N°04 (final); sin embargo, el personal encargado se negd a
recepcionar este por temas meramente administrativos. £n esa misma fecha, en vista de Ia
imposibilidad de recepcion con la que se hallo el Consorcio, éste remitié el citado informe via
correo electronico para que un dia después sea presentada la version en fisico a la Entidad,

1.10. A pesar de haberse iniciado el proceso de conciliacion respecto de la controversia suscitada
en torno a la solicitud de ampliacion de plazo denegada por la Entidad, con fecha 15 de
octubre de 2015, se declara concluido el proceso de coneiliacion sin acuerdo de las partes.

1.11. El 11 de noviembre de 2015, mediante Carta N° 1243-2015-EGP-C, SEDAPAL comunica al
Consorcio la aplicacion de penalidad por atraso en la presentacion del informe final del
proyecto, asi como el supuesto retraso injustificado en la entrega del levantamiento de

\“\ observaciones de los Informes N°02 v 03.

W
y  1.12. Finalmente, las partes sin llegar a un acuerdo conciliatorio para resalver las controversias
suscitas en el marco del Contrato sub lifis, se somete dichas confroversias al presente

arbitraje.



CENTRO DE
ARBITRAIE

we Exp. N°084-45-16

L. DEL MAYOR PLAZO REQUERIDO PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO:

s

Dentro de la materia controvertida a tratar en el presente punto, tenemos a los siguientes puntos

controvertidos (pretensiones):

2.1,

Ll

Quinta Pretensién Principal.- Determinar sf corresponde o no que ef mayor
plazo requerido para la presentacién def Informe N°2 no es atribuible al
consutfor, en vista que dicho mayor plazo abedece supuestamente a gue fa
entidad no proporciono a informacion completa (planos y demas
instrumentos) respecio de 1a linsa de Reforzamiento def Colector Santa
Anita.

{el}

Qctava pretensién Principal- Determinar si corresponde 0 no que se
determine que el mayor plazo requerido para la aprobacion del Informe N3,
no resufta atribuible al consultor, en vista gue las circunstancias que
generaron dicho mayor plazo fueron, a consideracién de la demandanta,
ocasionadas por la enlidad al no adverti; supuestamente la lines de
Reforzamiento del Colector Santa Anita, asl como que las observacionss al
Informe N°3, no correspondian a la secuy encia técnica del servicio,”

La posicién planteada por el Consorcio radica en la alteracion del estudio objeto del Contrato
sub litis, lo que generaria atrasos en la ejecucion contractual programada; toda vez que,
SEDAPAL reatiza las Bases del Concurso Publico en virtud de un Estudio de Pre Inversién a
nivel de Perfil desactualizado, el mismo Que es eniregado al Consorcio come parte de los
documentos contractuales. De asta forma, el Consorcio menciona que la informacion referida
al Colector Santa Anita es recién conocida en medio de la ejecucion contractual, habiéndose
hecho entrega del Informe N°01 y a dias de entregar el Informe N°02 que guarda estricta
relacién con el Informe N°03 y el final. Tal situacion, sefiala of Consorcio. revela que los
avances realizados hasta agosto de 2015 {a mas de 4 meses de iniciado e estudio) se han
realizado sobre informacion erronea; por lo gue, dicha negligencia ocasiona la necesidad de
un plazo mucho mayor al establecido en el contrato para la culminacion del gstudio de

factibilidad,

Por su parte, SEDAPAL manifiesta que el contrato de consultoria suscrito con el Consorcio
sefiaia expresamente que fa informacion relacionada con los planos de redes existentes
proporcionada para la ejecucion del contrato son de cardcter referencial; por lo que, de
acuerdo con lo sefialado en los terminos de referencia, correspondia al Contratista validar la
informacion otergada. Es en dicho sentido que, la Entidad manifiesta que la demora tanto en
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la presentacion de los informes como en fa subsanacion de las observaciones realizadas a
los mismos acarrean la aplicacion de penalidades fijadas en el Contrato sub litis,

RESPECTO DE LOS TERMINGS CONTRACTUALES:

2.3.

2.4,

2.5,

Como bien sabemos, e contrato de consultoria dentro del marco de las contrataciones
plblicas se encuentra conformado ademas por las Bases integradas (con sus respectivos
anexos), la oferta del postor, Sobre dicha premisa, fenemos gue el contenido de tales
documentos influyen en |a esfera obligacional que cada parte asume; se podria decir fue, en
especial, lo dispuesto en los Términos de Referencia {TDR's) adquieren gran relevancia para
la debida ejecucion del contrato, pues estos son utilizados por el postor (futuro contratista)
como indicadores optimos para la elaboracion de su oferts técnico - econdmica y la
proyeccion preliminar del iter de ejecucién contractual.

En el caso concreto, la postura de la Enlidad, como bien ha sido manifestada a lo largo del
presente proceso arbitral, esta definida por considerar que la informacion contenida en las
Bases al igual que la informacion posterior a entregar al Contratista, es meramente
referencial por haberse indicado asi en ciertos extremos de los TDR’ s; por ende asevera
que, el Contratista al suscribir el contrato correspondiente asume el riesge frente a la
posibilidad de que la informacion brindada se incoriscta en forma total o parcial, debiendo
cumplir la ejecucion del servicio de consuliorfa dentro del plazo previsto. Sin embargo,
¢chasta qué punto tal concepcion puede ser avalada dentro del marco de la libertad
contractual?, si nos encontramos frente a un contrato que se rige por la normativa de
contrataciones del Estado y la normativa especial aplicable a los estudios de preinversion,

Cuando analizamos los TDR's, si bien podemos advertir gue en ciertos extremos se sefiala
que la informacion brindada es referencial, en las partes mas relevantes de dicho
documentos se menciona que el estudio a realizar por parte del Consorcio Consultor se
debera elaborar en base del perfil aprobado, esto es, el estudio a nivel de perfil del proyecto
Mejoramiento de los sistemas de agua potable y alcantarillado en los A.H. Cerro El Agustino
Frente 1 - distrito El Agustino”. (Aprobado con codigo SNIP 167171). Como ejemplo,
tenemos los siguientes puntos:

‘)
Requerimientos General del Estudio

El Consultor deberé realizar el estudio de preinversion a nivel de factibilidad del
pravecto: "Mejoramiento de fos sistemas de agua potable y alcantarillado en los
AH. Cerro El Agustine, Frente 1 - distrita EI Agustino”. (Aprobado con codigo
SNIP 167171}, el cual deberd desarroflar en base del perfil _aprobado,
considerandc las recomendacionss de la OPI FONAFE ¥ profundizando, los
aspeclos fecnicos respecto a la allemnativa seleccicnada en el perfil. Ef esludio
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(e factibilidad se desarrollara sebre la base de los Contenidos Minimos para
Estudios de Preinversién segun el Anexo SNP-7. feniendo en cuenta fos
alcances establecidos en estos términos de referencia, asi como los contentdos,
paramstros. metodologiag Y normas técnicas que se dispongan. {...)

()

En ef estudio de factibilidad, el consultor debera profundizar el andlisis taenico %
consolidacion de Ja alternativa seleccionada en el perfil o Ia segunda en ¢ orden

de jerarquizacion, |... )
{...)" (Subrayado elaborado).

Conforme se puede apreciar, los propios TDR's establecen con claridad que el Estudio a
nivel de factibilidad debers realizarse en base al Estudio de Perfil proporcionado por
SEDAPAL, considerando la alternativa planieada en este primer estudio y consolidando lo
que se desarrollo previamente.

De este modo, se debe resaltar que la informacion detallada en el punto 8 de los TDR's
brinda informacion sobre la situacién actual en estudio: g misma que evidentemente, fue
tomada por los pestores como aquella informacion real con |a que cuenta la Entidad para dar
inicio a la ejecucién del estudio a nivel de factibilidad, Teniendo en cuenta que este extremo
de los TDR's &s el que brinda Ia informacion sobre las Lineas de Conduccién, Redes de
Distribucién de Agua, y en lo Gue atafe a la controversia (Sistema del Alcantarillado), es
detallado a continuacion:

'T...j
Descripeion del sistema de alfcantariiiado
De acuerdo a la topografia de la zona de estydio se fhan identificado una sola

area de drenaje sequin af drenaje natural del terreno y sels sub-areas de drenaje
por fa cartografia, los cusales descargarén sus caudales de contribucion en los

buzones e rades Sectindarias,

La topografiz def terreno permite que todos fos desagles sean descargados por
gravedad, siendo las redes de concreto Simple normalizado y de PYC fas mismas
que tisnen una anfigiiedad promedia de 75 afios, generando atoros continuos
y roturas, ocasionando ef reclamo de nuestros clientes, los didmetros de las
redes varian desde 150 mm hasia 400 mm terminan desembocando sus
desagiies en ef colector Santa Anita de 450 mm y 750 mm. A continuacion se
muestra un cyadro con el metrado de Jas redes de alcantarillado existentes en of

area de sstudio.
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(...)" (Enfasis elaborado).

_[3 v

k4

Tal informacion brindada, evidencia con claridad que los postores —en €l £aso en espacifico
el Consorcio- consideraban como Gnico punto de desemboque de los canales de desaglie el
Colector Santa Anita.

De igual forma, se menciona en otros puntos relevantes de los TDR's, que:

(Punto 9 "alternativa de Solucion del PiP)

‘)
Para el desariollo del esludio de factibilidad, ef Consultor debers considerar
informacion de fuentes primarias, necesarias para este nivel de estudio, fomando
como informacién base ef estudic aprobade 2 nivel de perfil “‘Mejoramiento de
los sistemas de agua potable y alcantariflado en Jos A.H. Cerro El Agusting,
Frents 2 - distrifo £ Agusting”, codigo SNIP 167482, junto con la alfernativa
sefleccionada (.)’

Asi, sobre el Disefio del Sistema de Alcantariliado (punto 10.2 de los TDR's), se establece
que:

1..)

£l Consultor debe presentar los célculos hidraulicos de los ajustes hechos sobre
los valores previamente admitidos o adoptados realizados en el sistema del
estudio de perfil. (...)"

(...)" (Enfasis elaborado).

De acuerdo con lo citado, podemos concluir que si bien la Entidad ha considerado sefalar en
cierfos puntos de los TDR's que la informacién proporcionada es referencial, esta se
contradice al establecer en reiteradas oportunidades -descritas en los puntos que
anteceden- que el Estudio de preinversion a nivel de perfil es sustancial y necesario para la
elaboracion del Estudio a nivel de factibilidad. Inclusive, se sefala que el estudio a
elaborar debe efectuarse sobre los valores y altarnativas de solucién que previamente
han sido admitidos y/o considerados en el estudio [previo] a nivel de perfil, pussto que
el objeto de contrato sub litis, versa en consolidar y hacer factible lo inicialmente aprobado
por SEDAPAL para dicho Estudio de Preinversion.,

En esa légica, tenemos pues que lo descrito en los TDR's al igual que la informacion yfo
documentacion (Estudio de Preinversion a nivel de perfil) brindada por SEDAPAL en &
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marco de la contratacion para el Servicio de Consultoria para la Elaboracion de! Estudio de
Pre-Inversidn & nivel de Factibilidad para &l “Mejoramiento de los Sislemas de Agua Potable
y Alcantarillado en los A.H. Cerro el Agustino, Frente 1 - Distrito El Agusting”, es vinculante
para la ejecucion del Contrato sub litis.

ASI SE TIENE QUE, CUALQUIER ALTERACION DEL PLAZO DE EJECUCION
CONTRACTUAL A CONSECUENGCIA DE UN VICIO EN LA INFORMAGION BRINDADA, NO
RESULTA IMPUTABLE AL CONTRATISTA. PUES ES REPONSABILIDAD DE LA ENTIDAD
EL BRINDAR INFORMACION ACTUAL Y OPORTUNA, MAS AUN 81 ASI LO SENALA EN
SUS TDR'S.

Ahora bien, SEDAPAL sefiala que fue responsabilidad del Consorcio el no prever —en plena
ejecucion del Contralo sub litis- |a linea de reforzamiento efectuada al Colector Santa Anita,
situacion que inhabiiita la posibilidad de su uso futuro {del (nico colector en la zona de
Estudio), sin tomar en cuenta que en gran parte de los TOR'S se considera que dentro dal
desarrollo del estudio se tendra coordinacion directa con personal encargado de la Entidad.
Siendo asi que, recién en la reunion de coordinacion del 05 de agosto de 2015, se indica al
Contratista sobre la exislencia de la linea de reforzamients efectuada al Colector Santa
Anita, cuando la Entidad ya contaba con tal informacion desde meses antes del inicio de la
ejecucion del servicio a cargo del Contratista. Situacion que evidencia la entrega de un
Estudio de Perfil desfasado, hecho que no ha sido negado ni refutado por SEDAPAL.

Bajo ese escenario, debemos traer a colacion el Principio de Buena Fe que rige todo tipo de
contrato. Sobre el cual, VALLADARES BONET, sefala que (...) la buena fe impone
reciprocamente a los coniratantes la obligacion de cooperar para que fodos ellos alcancen
fos intereses concretos gue se propusieron al momenio de conlratar, de modo faf de honrar
con eflo el programa contractual y evifar la frustracion de esos intereses. ™

Se entiende entonces, que la buena fe debe estar presente a lo largo de todo el iter contractual,
pero como dice DE LOS MOZOS, ‘es en la etapa def cumplimiento, es decir. en la elapa de
actualizacion de los efectos juridicos del confrato, donde éste principio cobra espacial interés.”?

En el presente caso, este principio de Buena Fe se explava en dos aspectos. £l primero
referido a que el Consorcio actud considerando que la informacién brindada por la Entidad
estaba actualizada, pues el Estudio a nivel de perfil es vital para la elaboracién del estudio a

nivel de factibilidad. Por ofro lado, el segundo aspecto esta referido a la transgresion de
dicho principio. debido a la elaboracion deficiente de las Bases del Concurso (en especifico

" VALLADARES BONET, Eugenio. “"La Inobservancia del Deber de Buena Fe como Causa de

incurnplimiento Contractual”. Madrid, 2014, Pag. 57

2 MOZOS Y DE LOS MOZOS, J.L. de los: El principio de la buena fe. Sus aplicaciones précticas en el

Derecho Civil Espafiol, Ed. Bosch, 12 edicién, Barcelona, 1965, pég. 49

3
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TDR's) por parte de SEDAPAL, pues se sustents en un estudio a nivel de perfil desfasado
que conllevd a error a los postores, y finalmenie generd situaciones imprevistas en la
ejecucion de la prestacion a cargo del Contratista; de igual forma, el ng haber informado
oportunamente al Consorcio sobre gf estado del Colector Santa Anita, habiendo inclusive
ctorgado la conformidad automatica al Informe N°01 que ocupaba el 100% del diagnbstico
de estructuras existentes, conllevé a Gue ios informes N°02 {efectuado casi al 100%) y 03

(ya avanzado) se vieran afectados v con ello el plazo de ejecucion contractual que era de
180 dias calendarios.

De otro lado, corresponde sefialar que el Principio de Eficiencia contenido en el literal ) del
articulo 4° de la Ley de Contrataciones del Estado, impone a las Entidades Plblicas efectuar
SUs contrataciones hajo las mejores condiciones que permiten garantizar la celeridad,
economia y eficiencia de tales contrataciones. Aspecto que evidentemente, no ha sido
considerado en la elaboracién del Expediente de Contratacién sobre el cual deriva el
presente casgo.

RESPECTO DE LAS DIRECTRICES CONSIDERADAS EN EL SISTEMA NACIONAL DE

INVERSION PUBLICA PARA LA ELABORACION DEL ESTUDIO DE PRE-INVERSION:

2.14.

2.15.

El numeral 6.1 del articulo 8° de Ia Ley N° 27293 (Ley del Sistema Nacional de Inversion
Plblica), establece que los Proyectos de Inversién Piblica (PIP) se sujetan a tres grandes
fases: i) preinvarsion ii) inversion; v iii) postinversion. Al respecto, of numeral 1.2 del
articulo 117 de la Directiva N 001-2011-EF/68.01 {Directiva General de Sistema Nacional de
Inversién Piiblica), en adelante. a ‘Directiva”, precisa que la fase de preinversion comprende
la elaboracion del perfil, que inciuye el analisis a nivel de un estudio de prefactibilidad, yla
elaboracién del estudio de factibilidad.

Por su parte, el Glosario de Témminos de la Directiva, precisa el alcance de cada uno de los
estudios técnicos que son parte de las fases del PiP;

s Perfil: “Estimacion inicial fanto de aspecios tecnicos como de baneficios ¥ costos de
un conjunto de afternativas,”

* Estudio de Prefactibilidad: “Estudio de las diferentes alfernativas seleccionadas en
funcion del tamado, localizacion, momento de iniciacion, tecnologia ¥ aspectos
administrativos, Este analisis se realiza como parte del estudio de Perfil y constiiuye
a tiitima instancia para eliminar altemnativas ineficientes.”

s Estudio de Faclibilidad: “Valoracion precisa de fos hensficios v cosfos de la
altemaliva seleccionada considerando sy diserio optimizado,”
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En este punto, se establece en la Opinidn N°044-2013/DTN que: (...} un elemento comun
de los estudios antes descritos —-ademés de gue todos se enmarcan en el ciclo de un PIP-
€5 que cada uno sirve de base para la realizacion del siguiente estudio, por lo qgue g
estudic precedents influye de forma deferminante en [z delimitacion de las
caracteristicas técnicas do! Siguiente estudio. Asi, el estudio de periil es deferminante
para la realizacion del estudio de factibilidad, v este ltimo bara fa elaboracién del

‘

expediente técnico detallado o ef estudio definitiva.” (Enfasis glaborado].

De igual forma, en la Opinion N°088-201 5/DTN, se sefnala respecto del orden de prelacion
de estos estudios que forman parte del Estudio de Pre-Inversién, que:

..
De fo sefalado, puede adveriirse Ia existencia de un elemento comin en todos fos
estudios previos descritos: cada uno Sirve de base para la realizacion del
siguiente, constituyendo todos, estudios de consulioria sucesivos gue forman
parte de un Provecto de Inversién comprendido desde la intencion o
pensamiento de “efecutar algo” hasta e término o puesta en operacion normal del
proyecto._De esta forma, podemos advertir gue el estudio de porfil as
deferminante para Ia realizacidn del estudio de prefactibilidad v éste para el
de factibilidad asi como aquél para los estudios de ingenieria o estudios
definitivos de un mismo prayecto, los cuales constituyen ef sustento técnico para la
efecucion del proyecto de inversion,

(..) fa Ley del Sistema Nacional de Inversion Pubfica esiablece gue la
elaboracion del estudio de perfil es obligatoria, mas los estudios de
prefactibilidad v factibilidad pueden no ser requeridos, dependiendo de Jas
caracferisticas propias del Proyecto de Inversion,” (Enfasis elaborado),

Como se puede observar, la normativa que rige el SNIP —reconacida en su especialidad por
la Direccién Técnica del OSCE- establece de forma radical que el Estudio a nivel de periif
ostenta gran relevancia en la elaboracion de un Estudio de Pre-Inversion, al nivel que se
puede omitir ofras etapas posteriores pera no dicho estudio. De la misma forma, establece la
relacion de dependencia que tiene cada nivel del estudio elaborado para el PIP, asi, un
Estudio a nivel de factibilidad no se puede efectuar sin el previo Estudio a nivel de perfil
aprobado por fa Entidad convocante, en ssie punto. conviene resaltar que el éxito en la
gjecucion de un PIP radica en ung primera etapa, en que el estudio a nivel de perfil esté

10
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actualizado v sea el correcto para elaborar el sigulente estudio ~-mas aln si es el de
factibitidad.

2.18. Tenemos en tal sentido que, al haberse efectuado las hases en virtud de un estudio a nivel
de perfil desfasado, ademéas de haber sido entregado este como parte de los documentos
confractuales para que el consorcio pudiera efectuar el estudio a nivel de factibilidad, el
atraso generado en Ig gjecucion del contrato sub litis, no es imputable al consorcio.

RESPECTO DE LA CUARTA, SEPTIMA Y DECIMO PRIMERA PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

. DE LA CONFIGURACION DE “OTRAS PENALIDADES" EN EL MARCO DE LA EJECUCION DEL
CONTRATOQ:

Dentro de la materia controvertida g tratar en ef presente punto, tenemos a los siguientes puntos
controvertidos (pretensiones):

[

Cuarta Pretension Principal.. Determinar si corresponde o no que fa enfidad
haya dispuesto Ia imposicién de penalidad por “otras penalidadas” (segun el
demandante) por el 10% del monto contractual, comunicada mediante Caria
N®1244-2015-EGP-C, tomando en consideracién que la imposicion de dicha
penalidad responde a que af Stpuesto retraso en el levantamiento de
observaciones del Informe N° 2. tuvo sy origen en la alegada no adverfencia
Y0 comunicacién {mediante planos y demas instrumentos) por parte de la
entidad de la finea de Reforzamiento del Colector Sanla Anita.

)

Seéptima Pretension Principal - Determinar si corresponde © no que fa
entidad  aplique fa imposicion de penalidad por ‘“ofras penalidades”
comunicada mediante Carta N°1244-201 9-EGP-C, tomando en consideracion
que el supuesto retraso en el levantamiento de observaciones del Informe N°3,
obedecié a la alegada no advertencia de la linea de Reforzamiento de}
Colector Santa Anita (al igual que el Informe N °2). asl como fambién que las
phservaciones al Informe N° 3, no eorrespondian a la secuencia téonica del

servicio.

)

Décima Primera Pretension Principal - Determinar si corresponde daclarar g
invalidez de la aplicacion del Punto N°3 del Cuadro de "Otras penalidades”

il
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contenido en el Conirato y ferminos de referencia, en vista que, a
consideracion del demandante, configurarfa un supuesto de imposicion de
doble o reiferada penalidad por mora, por un mismo fecho, transgrediendo las

hermas de Coniratacion con ef Estado.”

De acuerdo con lo manifestado por la Entidad, se tendria que el Consorcio ha tenido pleno
conocimiento de dicho cuadro de penalidades establecida en la Cléusula Décima Tercera del
Contrato, desde su calidad de participante en el praceso de seleccion del Concurso Publico
N°0058-2014-SEDAPAL, pues en el proyecto de contrato publicado se establece [a
posibilidad de aplicar ofras penalidades, dentro de fas cuaies se tiene Ia penalidad aplicable
por atraso en el levantamiento de observaciones. Extremo de las Bases que no fue
observada por el Consorcio, en el momento correspondiente a la etapa de seleccion,
Asimismo sefiala que, tal penalidad tiene base en o dispuesto en el articulo 186° del
Reglamento de Contrataciones del Estado. Es en virud a tales consideraciones que,
SEDAPAL aplica penalidades por la demora en el levantamiento de observaciones realizadas
a los Informes N°02 y 03.

Fosicion discrepante es la manifestada por el Consorcio, al sefialar que la penalidad fijada
por la demora en el levantamiento de observaciones forma parte de Ia penalidad por mora
establecida en el articulo 165° de Reglamento: por lo que, sefiala se trala de una doble
imposicion de penalidad, sin tener en cbservancia que las otras penalidades consideradas
&n el articulo 166° del Reglamento, deben ser necesariamente distintas a Ig penalidad por
mora. Menciona ademas que, la Ley del Procedimiento Administrativo General no permite la
doble imposicion de sancion, que es la figura en la que se enmarcaria la penalidad
establecida en el item 3 del Cuadro de Penalidades; precisa a su vez que, su posicion se
encuentra respaldada por opiniones emitidas por la Direccién Técnico Normativa del OSCE.

La normativa de Contratacionss dal Estado establece Ia posibilidad de considerar
penalidades distintas a la penalidad por mora, siendo gue, las mismas deben cumplir con ser
idoneas y razonables para disuadir iz actuacion que pretenden evitar que efectie el
Contratista. Ahora bien, de una revision del Cuadro de Penalidades establecidas en of
Contrato, podemos observar que las penalidades establecidas en los jtems 3 y 4 tienen una
finalidad disuasiva para el atraso en la ejecucion de la prestacién, si tenemos en tuenta que
el Conlrato sub fitis establece prestaciones periodicas traducidas en la entrega de cuatro (4)
informes. Bajo esa linea de pensamiento, tenemos gue la penalidad aplicada por la demora
8n subsanar las observaciones realizadas -en este caso a dos de las prestaciones
periddicas- Informe N°02 y 03, se trata de una penalidad por mora,

Se lrata de una penalidad por mora encubierta, toda vez que, tisne la misma finalidad de
disuadir el atraso en la ejecucién de la prestacion (periddica) contenida en el contrato sub
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litis; puesto que, de no subsanarse las observaciones realizadas a alguno da ios infarmes
presentados por e Consorcio, fa Entidad no olorgaria la conformidad correspondiente y
menos tendria por cumplido y/o ejecutado el objeto del Conirato.
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3.5. Ahora bien, si blen el Contratista no efectus —dentro del plazo establecido en la
convocatoria- con observar las Bases en el extremo referido a la penalidad Cuestionada, jes
esta factible de ser avalads ¥ por ende aplicabie? Para responder dicha interrogacion,
debemos tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso del
derecho, pues con ello, se busca no amparar acciones descritas como actos abusivos que
ransgreden fa buena fe, |a equidad, la finalidad sconomico-social de Jas instituciones
juridicas, en tanto que la superacion de los limites impuestos por tales principios y valores
supone que ¢l titular def derecho o esta usando -o no usando- de Una manera irregular,
anormal, lo que puede significar una amenaza o, de hecho, un perjuicio a un interés ajeno no
tutelado por una expresa norma juridica.’ £n tal sentido, no puede ampararse ia aplicacion
de una penalidad que, en virtud de lo dispuesto en una norma flexibled, busca encubrir
una penalidad por mora, sin Hue en esia se haya considerado pPara su aplicacion la
condicién previa de I3 existencia de un “retraso injustificado” atribuible al Contratista.

3.6.  Por oiro lado, no puede dejar de valorarse Gue la normativa aplicable a| contrato, establece
en el acapite I} del articulo 4 de I3 Ley de Contrataciones del Estado, que las prestaciones ¥
derechos de las partes deberan guardar una razonable relacion de equivalencia vy
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que Je corresponden al estado en la gestitn
del interés general. Ante ello, se tiene que no resulta proporcional con las obligaciones
asumidas por el Consorcio, que a este se le imponga un doble castigo por refraso en e
cumplimiento de fa prestacian a sy cargo.

3.7, Asi las cosas, podemos advertir de una lectura simple que la penalidad establecida en gf
item 3) 5 del Cuadro de Penalidades establecido en | Clausula Décimo Tercera del Contrato
sub litis, equivalente al 0.9 de una UIT por dia o por ocurrencia, no tiene condicionanie
alguno, al tratarse de una penalidad de aplicacion automética, En dicho sentido, esta
penalidad por mora [encubierta] resulta en una doble imposicion para el Contratista,
infringiendo la caracteristica hecesaria de idoneidad y razonabitidad que debe ostentar, en

tanto no se analiza si el retraso incurrida por el Contratista se encuentra injustificado ¢ no,
situacion que si es prevista en el articulo 165° del Reglamento.

* FERNANDEZ SESARECO, Carlos, “Abuso del derechio”. Buenos Aires, Editerial Astrea, 1992, p. 24

* Dado que el articulo 166° del Reglamento no establece un numerus clausus de las posibles penalidades
que puede considerar aplicar 1na Entidad, de acuerdo al Contrato Gue va a suscribir; siempre v cuando
sean distintas a la penalidad por mora,

* “No cumple con la subsanacién de Observaciones en el plazo establecido, registradas en ef cuaderno de
Proyectos/ intervencién social, Actas de reunion y/o cartas remitidas”.

13
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Por estas consideraciones, resulta invalida ia aplicacién de |a penalidad establecida en gl
item 3) del cuadro da penalidades establecido en la clausula décimo tercera del centrato sub
litis.

Respecto del retraso en la subsanacion de observaciones efectuadas en los Informes N°02 v
03:

3.8.  Sin perjuicio de Io sefialado sn los puntos que anteceden, donde se deja claro la invalidez de
la penalidad establecida en el item 3), es conveniente emitir pronunciamiento sobre gl
sustento esbozado por las partes, respecto de las penalidades aplicadas por la demora en Ia
subsanacion de observaciones efectuadas a los Informes N°0?2 y 03

3.9, Del los argumentos expuesios por ambas parles, podemos extraer que la Entidad aplica
penalidad sustentando que el Consorcio no cumplio con levantar las observaciones
realizadas a los Informes N°0?2 y 03 dentro del plazo consignado en las Bases, esto es
dentro de los 10 dies calendario de comunicads dichas observaciones. En contraste, el
Consorcio sefiala que era la Entidag quien no cumplio con efectuar las observaciones denfro
del plazo contractual, infringiendo muchas veces en demasia el plazo de 10 dias calendario
que estaba previsto, retrasando de esta forma |a cenformidad (aprobacion) de tales informes;
asimismo, sefala que muchas de las observaciones sfectuadas por la Entidad no
correspondian al estadio de |3 ejecucion del contrato.

3.10. Realizando un parentesis, se debe precisar previo al desarrollo de la postura adoptada que
la demora en la aprobacién de los informes bajo revisian no se debe Gnicamente al atraso en
la subsanacion de ohservaciones efectuadas a los informes N°02 y 03, sino al atraso por
parte de |a Entidad en la formulacidn ¥ comunicacidn de dichas observaciones, conforme se
advierte del acervo documentario Que obra en autos. Cabe precisar que tal afirmacion se
efecta sin haberse realizado un analisis de la existencia o inexistencia de la justificacion
que corresponde al atrase mencionado.

3.11. Ahora bien, analizado las posiciones de ambas partes, contrastado con los hechos descritos
y lo sefialado en el numeral 15 de log TOR's, estos Ultimos establecen e contenido de los
informes a presentar y el porcentaje del avance, se puede advertir que ia Entidad efectud
observaciones a los Informes N°02 y 03 que no correspondian ser formuladas por el estadio
&N Gue se encontraba la ejecucién del Estudio a nivel de factibilidad. Asi tenemos pues que,
la Enfidad formulaba observaciones referidas a puntos que ya habian sido materia de
evaluacion en un informe anterior g respecto de objetivos que debian ser desarrollados en el

informe posterior.

312, Un ejemplo de o sefalado en ol punto anterior es detallado por el Contratista, a través de Ia
documentacion presentada en el presente proceso arbitral, sefialando que la Entidad

3
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efectuaba observaciones referidas a Costos { Presupuesto) y Evaluacion £condmica
correspondientes al Informe N° 4, requiriendo antes de tiempo la ejecucion de prestaciones
establecidas para el informe final. Talas observaciones evidentemente, carecen de sustenio
técnico y contractual, por 1o gue no pueden ser avaladas, en ese sentido, el no cumplimiento
de subsanacion de observaciones dentro del plazo convenido, se ve justificado por la
imposibilidad que tenia el Contratista para poder levantar dichas observaciones.

3.13. Aunado a la situacion descrita, es relevante considerar que la negligente elaboracion de las
Bases, en especifico de los TDR's, y la entrega del Estudio a nivel de perfil erréneo {con
informacion desactualizada), generd la imposibilidad que el Consorcio pudiera cumplir dentro
del plazo contractual con subsanar las observaciones efectuadas a los Informes N°02 v 03.
Razon por la cual, resulta evidente entonces que, la demora sobre la cual impone penalidad
la Entidad, no es generada por responsabilidad imputable al Consorcio; en tal sentido,
carece de sustento la misma,

Por las consideraciones expuestas, SE RESUELVE:

1. Declarar FUNDADAS |as pretensiones QUINTA y OCTAVA de la demanda. En consecuencia, se
declara que el mayor plazo requerido para la presentacion del Informe N°02, asi como el
mayor plazo requerido para I3 aprobacion del Informe N° 03, no resulta atribuible al Consorcio:
¥ én cuanto a las observaciones efectuadas al Informe N°03, estas no correspondian a la
secuencia técnica del servicio,

2. Declarar FUNDADAS las pretensiones CUARTA, SEPTIMA y DECIMO PRIMERA de Ia
demanda. En consecuencia, se declara que no corresﬂonde/imponer al Consorcio “ptras
penalidades” por demora en el levantamiento d;:( bser'v37 ones/de los informes N° 02 v 03,

Alejandro Acosta Alejﬁs
Arbitro
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