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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
JUNTA NACIONAL DE JUSTICIA — CONSORCIO SUPERVISOR LIMA

RESOLUCION N° 30

Lima, 09 de julio de 2021

VISTOS: La demanda interpuesta por la JUNTA NACIONAL DE JUSTICIAL (EX CONSEJO
NACIONAL DE LA MAGISTRATURA) - en adelante LA ENTIDAD - contra el CONSORCIO
SUPERVISOR LIMA (en adelante EL SUPERVISOR); y la demanda reconvencional interpuesta
por EL SUPERVISOR con LA ENTIDAD, se procede a expedir el siguiente laudo arbitral.

L. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Convenio Arbitral: Conforme a la clausula décima octava del contrato suscrito por las
partes con fecha 07 de diciembre del 2015 — Contrato N° 026-2015-CNM,
Contratacion del Servicio para la Elaboracion de los Estudios de Pre Inversidn a nivel

para la contratacidon del Servicio de Consultoria de Supervision de obra de la ejecucién
del Proyecto “Mejoramiento de los Servicios y Nombramiento, Evaluacién vy
Ratificacion, Procesos Disciplinarios de Jueces y Fiscales del Consejo Nacional de la
Magistratura a Nivel Nacional, Mediante Fortalecimiento Integral de la Organizacion”
(en adelante EL CONTRATO), cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el
arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten durante la
etapa de ejecucidn contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos
144, 170, 175, 176, 177, 179 y 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Instalacidn de Tribunal Arbitral Ad-Hoc: Con fecha 19 de febrero de 2019, se llevd a
cabo la Audiencia de Instalacion de Arbitro Unico Ad-Hoc, el cual en dicho acto ratifico

su aceptacion al cargo y reiterd que no estaba sujeto a incompatibilidad ni a hechos o
circunstancias que le obligaran a inhibirse, al no haber mantenido ni mantener
relacion alguna con las partes y sus representantes.

Se deja constancia que ninguna de las partes impugné o reclamé contra el contenido
de la referida Acta de Instalacion.

L. NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

Son de aplicacion al presente proceso arbitral, referidos a la parte sustantiva para
resolver las controversias, de acuerdo a lo establecido en el numeral 52.3) del articulo
52 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Legislativo N°
1017 (en adelante la LCE), obligatoriamente con el siguiente orden de prelacion en la
aplicacion del derecho: 1) Constitucién Politica del Perq, 2) La Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante LCE) — Decreto Legislativo N° 1017 (modificado por la Ley N°
29873), 3) el Reglamento de la LCE (en adelante el RCE) — Decreto Supremo N° 184-
2008-EF (modificado por el D. S. N° 138-2012-EF), 4) las normas del derecho publico;
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y, 5) las de derecho privado. La aplicacion de las leyes especiales sobre arbitraje,
como es el caso del Decreto Legislativo N° 1071, se realiza de manera supletoria y
siempre que no se opongan a lo establecido en la Ley y el Reglamento.

En lo referido al proceso arbitral se aplicard a las reglas establecidas en el Acta de
Instalacidn, por la LCE, el RLCE y las directivas que aprueba el OSCE para tal efecto;
supletoriamente sera de aplicacién las normas procesales contenidas en el Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje. En caso de insuficiencia de las reglas que
anteceden, el Tribunal Arbitral estd facultado para establecer reglas adicionales,
respetando el principio de legalidad y resguardando el derecho constitucional al
debido proceso y al derecho de defensa.

Ill. DELA DEMANDA ARBITRAL

Mediante escrito, de fecha 19 de marzo de 2019, LA ENTIDAD presenta su demanda
ante el Arbitro Unico contra EL SUPERVISOR y ofrece sus medios probatorios, la cual
fue admitida por Resolucidon N2 02 de fecha 28 de marzo de 2019

A. PRETENSIONES:

PRIMERA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral deje sin efecto el alcance y contenido
de la Carta Notarial N2 050-2018-RL-CSL/CNM mediante la cual el Consorcio
Supervisor Lima nos comunica su decisién de resolver el Contrato N2 026-2015-CNM
por el Servicio de Consultoria de Supervision de Obra de la ejecucién de Proyecto
“Mejoramiento de los Servicios de Seleccion y Nombramiento, Evaluacién vy
Ratificacion, Procesos Disciplinarios de Jueces y Fiscales, del Consejo Nacional de la
Magistratura a Nivel Nacional, Mediante el Fortalecimiento Integral de Ia
Organizacién”, manteniendo la vigencia del mismo.

SEGUNDA PRETENSION: Que la demandada asuma el integro del pago de los gastos
del Arbitraje.

B. FUNDAMENTOS DE HECHO:
Antecedentes:

1. Con fecha 07 de diciembre de 2015 LA ENTIDAD y EL SUPERVISOR suscribieron EL
CONTRATO, conforme a los Términos de Referencia de las bases del proceso de
seleccién, pactandose en la Clausula Cuarta como contraprestacion la suma de S/.
1°689,768; de los cuales el 90% seria pagado de acuerdo con las valorizaciones y el
10% a la conformidad del Informe Final.

2. Con fecha 04 de julio de 2018 EL SUPERVISOR, mediante Carta Notarial N2 045-2018-
RL-CSL/CNM, requiere el pago de las prestaciones en el plazo de 05 dias; y, que, con
fecha 23 de julio de 2018, mediante Carta Notarial N2 050-2018-RL-CSL/CNM,
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comunica la decision de resolver EL CONTRATO por incumplimiento en los pagos en la
forma y modo pactado.

Respecto a la Primera Pretension:

Sefialan que, la imposibilidad en el pago de conformidad a las valorizaciones se debi6 a
que el Ministerio de Economia y Finanzas — MEF no efectud las transferencias de las
partidas correspondientes para tal fin; ello a pesar de que mediante Oficio N2 342-
2018-P/CNM, de fecha 18 de abril de 2018, y mediante Oficio N2 476-2018-P/CNM, de
fecha 24 de mayo de 2018, se requirié al MEF los recursos econémicos para cumplir
con EL SUPERVISOR.

Agrega que, con posterioridad, mediante Ley N2 30833, de fecha 28 de julio de 2018,
se declara en emergencia el Consejo Nacional de la Magistratura, se suspende sus
funciones y se procede a su reestructuracién; siendo que, el Director General remite al
MEF el Oficio N2 251-2018-DG/CNM, de fecha 06 de agosto de 2018, solicitando la
transferencia de partidas de la Reserva de la Contingencia por Demanda Adicional de
Presupuesto 2018 del CNM a fin de efectivizar el pago del Consorcio;

Manifiestan que, el CNM actud con diligencia ordinaria, al requerir de forma oportuna
al MEF, la transferencia de fondos para cumplir con el pago de EL SUPERVISOR, ello de
conformidad con el Articulo 13142 del Cdédigo Civil. Precisan que, el proyecto tenia
aprobacién del MEF y Cdodigo SNIP N2 232355 y, ademas, Cdédigo Unificado N9
2171549, del Banco de Inversiones; por lo que, no se le puede atribuir la
responsabilidad de la falta de pago oportuno de las valorizaciones presentadas pues la
imposibilidad de pago depende Unica y exclusivamente del MEF;

Concluye sefialando que, no se han negado al pago de las prestaciones econémicas a
su cargo, sino que se debid a un evento de fuerza mayor, de conformidad con el
Articulo 1315 del Cédigo Civil, la Casacidn N2 1693-2014-Lima y la Opiniéon N2 104-
2016/DTN, en ese sentido no le es atribuible el impedimento para cumplir con el pago
ante el silencio institucional del MEF;

- RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION:

Sobre este punto, no expresa fundamentos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

EL SUPERVISOR no efectia fundamentacion de derechos que amparen sus
pretensiones.

DE LA CONTESTACION DE DEMANDA

Mediante escrito de fecha 03 de mayo de 2019, EL SUPERVISOR contesta la demanday
ofrece medios probatorios; la cual fue admitida mediante Resolucién N° 03 de fecha
08 de mayo de 2019.
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FUNDAMENTOS DE HECHO:

Antecedentes:

Que, con fecha 24 de noviembre de 2015 se suscribié el Contrato N2 024-2015-CNM
entre el Consorcio San Isidro y LA ENTIDAD, y, como consecuencia, se suscribid EL
CONTRATO con EL SUPERVISOR con fecha 07 de diciembre de 2015, por suma de S/.
1'689,768.00 inc. IGV por el plazo de 510 dias calendarios desde la entrega del
terreno;

EL CONTRATO habria sido ejecutado de razén a los términos del mismo, habiéndose
otorgado la conformidad sobre cada una de las valorizaciones, sin observaciones por
LA ENTIDAD;

En tal sentido, habrian requerido el pago mediante Cartas N2 006-2018-RL-CSL/CNM,
de fecha 12 de marzo de 2018; N2 018-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 10 de abril de
2018; N2 023-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 17 de abril de 2018; N2 025-2018-RL-
CSL/CNM, de fecha 23 de abril de 2018; N2 028-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 08 de
mayo de 2018; N2 030-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 11 de mayo de 2018; y N2 032-
2018-RL-CSL/CNM de fecha 15 de mayo de 2018;

Con fecha 04 de julio de 2018, mediante Carta N2 045-2018-RL-CSL/CNM, se requirio a
LA ENTIDAD para que en el plazo de 05 dias cumpla con el pago de las valorizaciones,
bajo apercibimiento de resolver EL CONTRATO; ante el no pago, se remitié la Carta
Notarial N2 050-2018-RL-CSL/CNM que resuelve EL CONTRATO;

Manifiestan que, como represalia, LA ENTIDAD remite la Carta N2 000035-2018-
DG/CNM, con fecha 24 de julio de 2018, aplicando una penalidad por la suma de
$/.13,570.08, por la no presentacidon o presentacion incompleta y/o deficiente del
expediente de ampliacién N2 16 dentro del plazo establecido en el RLCE;

Con Carta N2 000053-2018-DG/CNM, de fecha 05 de septiembre 2018, en igual
sentido, la penalidad por la suma de S/. 789,884.76, por el expediente de la ampliacién
de plazo N2 05 y N2 06; por Carta N2 000054-2018-DG/CNM, de fecha 07 de
septiembre de 2018, se comunica la penalidad por la suma de S/. 398,918.31, por el
expediente de ampliacion N2 09 y N2 10;

Por Carta N2 000063-2018-DG/CNM, de fecha 28 de septiembre de 2018, se comunica
la penalidad por la suma de S/. 111,651.35, por documentos técnicos e
incumplimiento de las obligaciones de supervision; con Carta N2 000073-2018-
DG/CNM, de fecha 29 de noviembre de 2018, se comunica la penalidad por la suma de
S/. 46,345.85, por el pago en exceso de S/. 990.91 en la Valorizacién N2 10 de la
prestacion adicional N2 06, y se comunica la penalidad por la suma de S/. 51,905.52
por la valorizacién adelantada de 20 partidas de la valorizacién N2 05 de la prestacion
adicional N2 06;

Y, por Carta N2 000077-2018-DG/CNM, de fecha 03 de diciembre de 2018, se
comunica la aplicacién de cuatro penalidades por las sumas de S/. 162,575.78, S/.
15,207.92, S/. 167,398.54 y S/. 10,427.82, por la inasistencia injustificada en la Obra
del Jefe de Supervision;

Respecto a la Primera Pretension:



18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
JUNTA NACIONAL DE JUSTICIA — CONSORCIO SUPERVISOR LIMA

Manifiesta que, LA ENTIDAD no ha negado haber incumplido su obligacién esencial de
pago de las valorizaciones, agregando que, dicho incumplimiento no se debe a un caso
de fuerza mayor o de incumplimiento justificado, sino mas bien una falta al deber de
diligencia de parte de LA ENTIDAD, de conformidad con el Articulo 13142 del Cédigo
Civil;

Sobre ello, sefialan que de conformidad con el Articulo 6 del RLCE, por el Presupuesto
Institucional se identifica el monto involucrado en las contrataciones de servicios,
bienes y obras requeridos por LA ENTIDAD; que, luego de ser aprobado, dentro de 15
dias habiles, se aprueba el Plan Anual de Contrataciones, el cual contiene el universo
de contrataciones requeridas, su valor estimado y la fuente de financiamiento, de
conformidad con el Articulo 8 y 12 del RLCE;

Agrega que, de conformidad con el ultimo parrafo del Articulo 12 y Articulo 10 del
RLCE, LA ENTIDAD tiene que adoptar las debidas reservas presupuestarias para
garantizar el pago, es decir, tomar las previsiones necesarias en torno a los costos del
mismo, asi como cualquier otro factor que pueda afectar la viabilidad del proyecto de
inversion;

Asimismo, sefiala que el Articulo 77, numerales 77.1, 77.3,77.4 y 77.5, de la Ley 28411,
se establece que es de responsabilidad de la Oficina de Presupuesto de la Entidad
prevenir la debida programacién y garantizar los recursos; siendo que, frente a los
requerimiento de pago por las valorizaciones de febrero, marzo y abril de 2018, LA
ENTIDAD solicita al MEF el 18 de abril de 2018 y 25 de mayo de 2018 las partidas
presupuestarias, cuando ya se habian vencido los plazos para el pago;

Finalmente, concluye que, se debe convocar los procesos de seleccion con la exigencia
de contar con la disponibilidad presupuestaria y/o fuente de financiamiento; siendo
que, LA ENTIDAD ha tenido una falta de previsibilidad de procurar con debida
anticipacioén los recursos presupuestarios para el pago; y, que, ni EL CONTRATO, la LCE
o la Ley N2 28411 eximen de responsabilidad la falta de pago oportuno de las
obligaciones pecuniarias de las Entidades; y que, bajo el principio de Unidad de la
Administracion Publica, la falta de acuerdo entre LA ENTIDAD y el MEF es atribuible
solo a ellos;

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

EL SUPERVISOR no efectua fundamentacion de derechos que amparan su contestacién
de demanda.

DE LA RECONVENCION DE DEMANDA

Mediante escrito, de fecha 03 de mayo de 2019, EL SUPERVISOR interpone
reconvencion de demanda, la cual fue admitida mediante Resolucion N° 03, de fecha
08 de mayo de 2018.

PRETENSIONES:
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PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad y/o ineficacia de las
denominadas “otras penalidades” consignadas en la cldusula décimo tercera del
contrato en virtud de las cuales se nos aplicaron penalidades mediante Cartas N2
000035, N2 000073 y N2 000077-2018-DG/CNM.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad
aplicada mediante Carta N2 000035-2018-DG/CNM.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad
aplicada mediante Carta N2 000073-2018-DG/CNM.

TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA  PRETENSION
RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad
aplicada mediante Carta N2 000077-2018-DG/CNM.

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL Y A LA
SEGUNDA Y TERCERA SUBORDINADAS: Se declare la reduccién de las penalidades
aplicadas mediante cartas N2 000073 y N2 000077-2018-DG/CNM.

SEGUNDA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o
inaplicacién de la penalidad aplicada mediante Carta N2 000053-2018-DG/CNM.

TERCERA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o
inaplicacion de la penalidad aplicada mediante Carta N2 000054-2018-DG/CNM.

CUARTA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se declare la nulidad, ineficacia y/o
inaplicacién de la penalidad aplicada mediante Carta N2 000063-2018-DG/CNM.

QUINTA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se ordene el reembolso de todas las
penalidades efectivamente descontadas.

SEXTA PRETENSION RECONVENCIONAL: Se disponga que la Entidad asuma el integro
de las costas y costos derivadas del presente proceso.

B. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO:
- RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL:

25. Sobre este punto sefiala que, la cldusula penal cumple de manera exclusiva un fin
indemnizatorio, esto es resarcir o compensar los dafios y perjuicios generados por la
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parte afectada. Es decir, es una obligacidon destinada a reparar econémicamente a
favor de la Entidad en caso de incumplimiento; siendo esta, su diferencia con la mula
administrativa — sancién administrativa, que es la reaccidon ante un acto gravoso
evitando la reiteracidn.

Que estas ultimas, de conformidad con el Articulo 230 de la Ley N2 27444, solo por
norma se pueden aplicar sanciones; de tal manera, con el fin de evitar que a través de
penalidades se impongan sanciones al contratista, se han fijado requisitos en el
Articulo 166 del RLCE y que ha sido regulado ademas por la Opinidn N2 064-2012/DTN;
evitandose asi penalidades que resulten lesivas o desproporcionadas.

Precisa que, se pretende la nulidad de cuatro “otras penalidades” establecidas en la
Cldusula Décimo Tercera de EL CONTRATO?; las mismas que adolecerian de vicios de
origen por afectacién o inobservancia de la naturaleza y los criterios o parametros
previstos en la normativa de contrataciones publicas;

Manifiesta que, la penalidad por mora se encuentra recogida en el Articulo 165 del
RLCE, siendo su limitacién implementada mediante la aplicacién de una férmula que
determina la penalidad diaria; y, las “otras penalidades” han sido reguladas en el
Articulo 166 del RLCE, siendo su limitacién implementada mediante criterios
especificos a fin de limitar la aplicacién de penalidades de finalidad distinta a la
resarcitoria;

Que, se puede advertir - de las tres primeras “otras penalidades” - que se esta
aplicando en realidad los alcances de una penalidad por mora, en razén a que estarian
en funcién de un porcentaje diario y del tiempo que dure dicho incumplimiento;

Ello vulneraria la normativa de contrataciones publicas pues se estan aplicando bajo el
rotulo “otras penalidades” una penalidad por mora que no estd basada en la formula
del Articulo 165 del RLCE sino en un porcentaje o monto diario arbitrarios (0.1% y 0.5%
del monto de EL CONTRATO), contraviniendo el Articulo 166 del RLCE, vicidndolos de
nulidad;

Sefiala que, de conformidad con la Opinion N2 064-2012/DTN, la potestad de las
Entidades para la aplicacion de otras penalidades debe observar tres parametros:

1)

Se aplicard una penalidad de 0.1% del Contrato reajustado por cada dia de incumplimiento por los siguientes
conceptos:

La no presentacion o presentacidén incompleta y/o deficiente de expedientes adicionales y/o deficiente de
expedientes adicionales y/o deductivos de obras, en el plazo establecido en el numeral V inciso r).

La no presentacidn o presentacion en forma incompleta y/o deficiente, de expedientes de ampliacion de
plazo dentro de los 7 dias establecido en el articulo 1752 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Aplicard asimismo las siguientes penalidades:

0.1% del monto del contrato reajustado por cada dia de inasistencia injustificada en obra del Jefe de
supervision.

0.5% del monto del contrato reajustado por cada dia de inasistencia injustificada en obra de los demas
profesionales asistentes del Jefe de Supervision (Ing. Civil, Arquitecto, Ing. Electricista o Mecanico
Electricista, Ing. Sanitario, profesional especialista en seguridad).

Se aplicara una penalidad de 2% de su contrato reajustado por valorizar obra y/o Metrados no ejecutados (sobre
valorizaciones) y pagos en exceso, valorizaciones adelantadas u otro acto que devenga de pagos indebidos o no
encuadrados en las disposiciones vigentes.

()"
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El primero de ellos es el criterio de objetividad, por el cual se brinda predictibilidad al
contratista mediante la determinacién de un procedimiento objetivo que permita
identificar el supuesto que genere la penalidad;

Que, EL CONTRATO (ni las Bases Administrativas) no ha establecido un procedimiento
que permita identificar la forma en la que verificara la ocurrencia de los
incumplimientos, identificar la oportunidad y el plazo para brindar los descargos,
pautas para su aplicacién, plazo para que se pronuncie LA ENTIDAD y la posibilidad y
plazo para reconsiderar la penalidad;

El segundo criterio es la razonabilidad. Sefialan que el monto de las penalidades
aplicadas es irrazonable en tanto que no guardan ninguna relacién con la gravedad de
los supuestos incumplimientos, habiéndose aplicado como un flat de penalidad; no
proponen escalas o gradaciones de las respectivas penalidades, tanto por su
reiteracién como por la incidencia y oportunidad de los supuestos incumplimientos;
Sobre la proporcionalidad, lo que se evita es que las penalidades resulten lesivas o
desproporcionadas con lo que es materia u objeto del contrato; evidenciandose ello,
por ejemplo, en la penalidad aplicada con Carta N2 0073-2018-DG/CNM, por la cual,
frente a una supuesta sobrevalorizacion por un monto excedente de S/. 990.91 se
aplicé la penalidad de S/. 46,345.85, lo cual es desproporcional; resultando en ese
sentido de aplicacidn el Articulo 56 de la LCE, por contravencién de las normas legales;

- RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION RECONVENCIONAL:

Alegan que, con fecha 08 de julio de 2018 se declaré procedente la ampliacion de
plazo N2 16 por nueve dias calendarios a favor del Consorcio San Isidro,
estableciéndose nuevo término de la obra para el dia 30 de mayo de 2018, lo cual fue
notificado con Carta N2 000059-2018-OAF/CNM;

Con Carta N2 204-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 28 de junio de 2018, se presenta
el calendario de avance de obra valorizado actualizado (CAOVA) en razon a la
ampliacion de plazo; que, se informd que el Consorcio San Isidro no habia cumplido
con presentar el CAOVA vy la programacion PERT-CPM de conformidad con el Articulo
201 del RLCE;

Que, LA ENTIDAD con fecha 04 de julio de 2018, mediante Carta N2 172-2018-
PNE/CNM, requirid la presentacién del PERT-CPN en el plazo de 02 dias; con Carta N2
1026-S-2018, de fecha 04 de julio de 2018, el Consorcio San Isidro remite el
Cronograma y el CAOVA; la cual fue remitida a LA ENTIDAD con fecha 04 de julio de
2018, mediante Carta N2 218-2018-CSL-SO-OCD/CNM;

Con Carta N2 178-2018-PNE/CNM, de fecha 05 de julio de 2018, LA ENTIDAD
comunica las observaciones, reiterando la presentacion del PERT-CPM a ser
elaborados por EL SUPERVISOR, ello debido a que los documentos presentados por el
Consorcio San Isidro, al estar fuera de plazo, no podian ser considerados como
sustento para su aprobacion;
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Con Carta 221-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 05 de julio de 2018, se manifiesta a
LA ENTIDAD que con fecha 04 de julio de 2018, mediante Carta 218-2018-CSL-SO-
OCD/CNM, se remitio el CAOVA y el PERT-CPM; que, de manera complementaria, por
Carta N2 225-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 06 de julio de 2018, se presenta a LA
ENTIDAD el PERT-CPM, elaborado por la Supervisién;

En respuesta a la carta de fecha 05 de julio de 2018, por Carta N2 183-2018-PNE/CNM,
de fecha 06 de julio de 2018, LA ENTIDAD sefiala que solo se habia tramitado los
documentos remitidos por el Consorcio San Isidro, sin haberlo revisado, requiriendo la
presentacion de estos elaborados por la Supervision; siendo que, con Carta N2 228-
2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 09 de julio de 2018, se presenta nuevamente el
PERT-CPM de la ampliacion de plazo N2 16;

Que, mediante Carta N2 000035-2018-DG/CNM, de fecha 24 de julio de 2018, LA
ENTIDAD comunica la penalidad de S/. 13,570.08; ante ello, mediante Carta N2 53-
2018-RL-CSL/CNM, de fecha 30 de julio de 2018, que contiene la Carta 240-2018-CSL-
SO-OCD/CNM, de fecha 26 de julio de 2018, EL SUPERVISOR responde no estar de
acuerdo con la penalidad aplicada;

Finalmente, por Memorando N2 000192-2018-OAJ/CNM, de fecha 06 de agosto de
2018, LA ENTIDAD sefiala que el expediente de ampliacién de plazo involucra todo el
procedimiento de ampliacion, desde la presentacién de la solicitud hasta la validacién
de los calendarios; siendo que, con Carta N2 000051-2018-DG/CNM, de fecha 03 de
septiembre de 2018, LA ENTIDAD establecié una nueva penalidad ascendente a S/.
10,602.48;

En cuanto a la penalidad impuesta por Carta N2 000035-2018-DG/CNM, la cual tendria
sustento en el Informe N° 108-2018-PNE/CNM, ésta estaria sustentada en la Clausula
Décimo Tercera de EL CONTRATO; sin embargo, el hecho presentado estaria vinculado
a la ampliacién de plazo del Consorcio San Isidro, la cual no esta vinculado con las
ampliaciones de plazo propias del Consorcio Supervisor Lima; ello fue advertido por LA
ENTIDAD al dejar sin efecto la penalidad imputada por Carta N2 000035-2018-
DG/CNM, establece una nueva penalidad de S/. 10,602.48;

- RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION RECONVENCIONAL:

En cuanto a la valorizacion N2 10 de la prestacidon adicional N2 06 alegan que, por
Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2 109-2017-P-CNM, de fecha 02
de agosto de 2017, LA ENTIDAD aprobd el expediente técnico de la prestacion
adicional de Obra N2 06, por el monto de S/. 2’938,266.54, y el Deductivo vinculante
N2 06, por el monto de S/. 1'366,995.29;

Luego, LA ENTIDAD emite la Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2
177-2017-P-CNM, de fecha 22 de noviembre de 2017; la Resolucién de Consejo
Nacional de la Magistratura N2 009-2018-P-CNM, de fecha 15 de enero de 2018; la
Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2 066-2018-P-CNM, de fecha 30
de abril de 2018; la Resolucidon de Consejo Nacional de la Magistratura N2 095-2018-
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P-CNM, de fecha 21 de junio de 2018; y, la Resolucién de Consejo Nacional de la
Magistratura N2 121-2018-P-CNM, de fecha 18 de julio de 2018; por las cuales se
dispuso una serie de deductivos que modificaron el monto de la valorizacidn,
regulando la valorizacion inicial aprobada por la Supervision en posteriores
valorizaciones, considerando montos negativos, como correspondia;
Que, mediante Oficio N2 00617-2018-CG/DC, de fecha 30 de abril de 2018, la
Contraloria General de la Republica dispuso la realizacion de una auditoria de
cumplimiento al proceso de contratacion y ejecucion de la obra materia de EL
CONTRATO;
Siendo que, con Carta N2 000220-2018-PNE/CNM, de fecha 03 de agosto de 2018;
Oficio N2 00376-2018-DG/CNM, de fecha 15 de octubre de 2018; y, Carta N2 000272-
2018-PNE/CNM, de fecha 29 de octubre de 2018, la Contraloria recibié informacién
errénea sobre las penalidades determinadas o por determinar, aplicadas o por aplicar
al Consorcio San Isidro y a EL SUPERVISOR, sin considerar las circunstancias sefialadas;
Sefiala que, por Oficio N2 205-2018-CG/JUS-CNM, de fecha 26 de noviembre de 2018,
se informa que existe un pago en exceso de S/. 990.91 Soles, por la prestacidén
adicional de obra N2 06, es decir, que EL SUPERVISOR habria supuestamente
valorizado metrados no ejecutados (al término de ejecucién de dicha prestacion
adicional). Que, ademas habia identificado que la Valorizacion N2 05 de la prestacion
adicional de obra N2 06 se habria valorizado metrados no ejecutados (a la fecha de
presentacién de dicha valorizacion), es decir, que se habria aprobado una valorizacidon
adelantada de metrados de un total de 20 partidas; por lo que, correspondia la
aplicacién de penalidades;

Que, por Informe N2 243-2018-PNE/CNM, el Jefe de Proyecto manifesté que debia

procederse con la aplicacién de la penalidad; por lo que, con Carta N2 73-2018-

DG/CNM, de fecha 29 de noviembre de 2018, LA ENTIDAD informa la aplicacién de la

penalidad por pago en exceso de S/. 990.91 en la Valorizacién N2 10 de la prestacion

adicional N2 10, ascendiente a la suma de S/. 46,345.85, y penalidad por valorizacién

adelantada de 20 partidas en la valorizacion N2 05 de la prestacion adicional N2 06,

ascendiente ala sumadeS/. 51,905.52;

Sefiala que, con Carta N2 81-2018-RL-CNM, de fecha 11 de diciembre de 2018, EL

SUPERVISOR:

- Expresé su disconformidad con dichas penalidades, para lo cual presenta el
Informe N2 01-2018-JS-OCD/CNM, de fecha 10 de diciembre de 2018, elaborada
por el Ing. Orlando Castillo Diaz, sefalandose que la Valorizacion N2 10 de la
prestacion adicional N2 06 fue presentada el 05 de julio de 2018 a través de la
Carta N2 173-2018-CSL-SO-OCD/CNM, fecha en la cual el Presupuesto vigente era
el aprobado mediante Resolucién de Consejo Nacional de la Magistratura N2 066-
2018-P-CNM, que ascendié a S/. 2°359,075.71;

- Sefald que en la valorizacién se informé que LA ENTIDAD con Carta N2 134-2018-
PNE/CNM, de fecha 01 de junio de 2018, comunicé a la Supervision que
procederian con el tramite administrativo para la aprobacién del deductivo de
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obra adicional N2 06 de la partida Arquitectura-Partidas Nuevas; siendo que, hasta
mayo de 2018 la valorizaciéon acumulada fue de S/. 2°349,341.42;

- Se sefialé que en la valorizacién de obra N2 10, de mayo de 2018, ya se habian
ejecutado todas las partidas; y se coloco en la Hoja de Resumen (de la valorizacion
N2 10) una nota que indicd que la Supervisién se encontrd a la espera de la
aprobacioén del deductivo de obra del Adicional N2 06 por la Entidad;

- Que por, Carta N2 0068-2018-OAF/CNM, de fecha 26 de junio de 2018, LA
ENTIDAD remitié la Resolucion del CNM N2 095-2018-P-CNM, de fecha 21 de junio
de 2018, la cual aprueba y autoriza la ejecucidon del deductivo N2 02 de la
prestacion adicional N2 06, y se modifica el presupuesto final a la suma de S/.
2'348,501.68;

- Ademas, que por Carta N2 0079-2018-OAF/CNM, de fecha 26 de julio de 2018, LA
ENTIDAD remite la Resolucion N2 121-2018-P-CNM, de fecha 18 de julio de 2018,
aprobandose la rectificacion material de los cuadros contenidos en el
considerando 99 y Articulo 12 de la Resolucion N2 66-2018-P-CNM y en el
considerando 92y el Anexo adjunto a la Resolucién N2 095-2018-P-CNM

Que, por ello, la diferencia entre el monto final pagado por la valorizacién N2 10 (mayo

2018 y con el monto del presupuesto final adicional de obra N2 06 es de S/. 839.75 (S/.

990.91 con IGV), el cual se debié al Deductivo vinculante N2 06 aprobado por LA

ENTIDAD vy las resoluciones: Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2

009-2018-P-CNM, Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2 066-2018-P-

CNM, Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2 095-2018-P-CNM vy

Resolucion de Consejo Nacional de la Magistratura N2 121-2018-P-CNM; de las cuales

dos habrian aprobado los deductivos fuera del plazo contractual, lo que conllevé a

errores en las valoraciones; hecho que desconocia la Contraloria;

Sobre la penalidad por valorizacién adelantada de veinte (20) partidas en la

valorizacidn N2 05 de la prestacién adicional N2 06, alegan que; esta valorizacién, se

presenté el 28 de diciembre de 2017, el presupuesto para ese momento era la suma
de S/. 2°337,668.90; siendo que, las partidas estructuras y arquitecturas (partida
nueva) ya se encontraban valorizadas al 100%;

Por Carta N2 000006-2018-PNE/CNM, de fecha 19 de enero de 2018, LA ENTIDAD
remite la Resolucion N2 009-2018-P-CNM, de fecha 15 de enero de 2018, por la cual se
modifica e incrementa el presupuesto de la prestacion adicional N2 06 por concepto de
omisién de deflactacidon de los precios al mes de junio de 2015, siendo el nuevo
presupuesto la suma de S/. 2°360,562.28;

Mediante Carta N2 25-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 09 de febrero de 2018, por la
cual se remite la valorizacion N2 05, correspondiente al mes de enero de 2018, se
realizé los ajustes necesarios en los precios de todas las partidas nuevas de la
especialidad Estructura y Arquitectura, consecuentemente veinte (20) partidas de
dichas especialidades contuvieran montos negativos en la hoja de valorizacion;

Agrega que, como consecuencia de la deflactacidn de los precios al mes de junio de
2015 se realizé los ajustes necesarios en los precios de todas las partidas nuevas de la
Especialidad Estructura y Arquitectura, consecuentemente veinte (20) partidas de
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dichas especialidades contuvieran montos negativos en la hoja de valorizacion; por lo
que, no se valorizé de forma adelantada;

- RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION RECONVENCIONAL:

En cuanto a esta pretension manifiestan que, con Oficio N2 205-2018-CG/JUS-CNM, de
fecha 27 de noviembre de 2018, La Contraloria sefiala que LA ENTIDAD le informg,
mediante Carta N2 220-2018-PNE/CNM, de los descuentos aplicados por el
incumplimiento de la permanencia en obra de parte de los profesionales del equipo de
supervisién, como tampoco tener movilidad (camioneta y chofer) a disposicién en
obra, e informd que los descuentos fueron calculados con base a la estructura de
costos de la propuesta econdmica;

Que, tales descuentos y penalidades aplicadas fueron deducidos en la Valorizacion N2
27 de la obra principal, Valorizacién N2 01 de la prestacion Adicional de Obra N2 03 y
Valorizacién N2 06 de la prestacién Adicional de Obra N2 02, con un monto total de S/.
167,246.11, que aun esta pendiente de cobro por LA ENTIDAD, por cuanto aun no le
habian sido pagadas por falta de disponibilidad presupuestal;

Ademas, por Informe N2 000245-2018-PNE/CNM, basado en el Oficio N2 205-2018-
CG/JUS-CNM, la Jefa del Proyecto Nuevo Local Institucional sefiala que la causa
principal de tantas variaciones al presupuesto del expediente técnico de las
prestaciones adicionales N2 06 y N2 08 se debid a la inasistencia injustificada de los
profesionales, lo que puso en riesgo la ejecucién de la obra; y, que, conforme a la
Clausula Décimo Tercera de EL CONTRATO corresponde aplicar por primera penalidad
la suma de S/. 162,575.78, por segunda penalidad la suma de S/. 15,207.92, por la
tercera penalidad la suma de S/. 167,398.54, y por cuarta penalidad la suma de S/.
10,427.82;

Que, mediante Carta 000077-2018-DG/CNM, de fecha 03 de diciembre de 2018, se
efectivizé dichas penalidades, vulnerandose el equilibrio econémico contractual; ante
lo cual EL SUPERVISOR manifestd su disconformidad mediante Carta N2 62-2018-RL-
CSL/CNM, de fecha 12 de diciembre de 2018; por cuanto, las mismas no estan
sustentadas en documento que acredite las ausencias del Jefe de Supervisién y de los
demads integrantes, siendo ademds que LA ENTIDAD otorgd la conformidad de los
servicios, siendo ello contradictorio;

- RESPECTO A LA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONALY A SU TERCERAS SUBORDINADAS:

Sobre este extremo, sefialan que en la pagina 34 de las Bases Integradas se encuentra
establecido el valor total por los servicios brindados por el personal del equipo de
supervisién, siendo que las penalidades resultas desproporcionadas, en aplicacion
supletoria del Articulo 1346 del Cddigo Civil, procede la reduccion de las penalidades;
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siendo ademads que, se habrian cumplido a cabalidad todas las obligaciones, no
existiendo ausencia de personal;

- RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION RECONVENCIONAL:

En cuanto a este extremo EL SUPERVISOR alega que, por Resolucion N2 022-2016-DG-
CNM, de fecha 15 de noviembre de 2016, y por Resolucion N2 023-2016-DG-CNM, de
fecha 16 de noviembre de 2016, se declaré procedente la ampliacién de plazo N2 05 y
N2 06 a favor del Consorcio San Isidro, respectivamente;

Por Carta N2 341 S-2016-CSl y Carta N2 342 S-2016-CSl, ambas de fecha 25 de
noviembre de 2016, el Consorcio San Isidro remitié el CAOVA y el cronograma Pert-
CPM, de las ampliaciones N2 05 y N9 06, respectivamente; los cuales fueron
observados mediante Carta N2 348-2016-CSL-SO-OCD/CNM y Carta N2 348-2016-CSL-
SO-OCD/CNM, ambas de fechas 28 de diciembre de 2016;

Mediante Carta N2 352 S-2016-CSl, de fecha 30 de noviembre de 2016, el Consorcio
San Isidro subsana las observaciones de las ampliaciones N2 05 y N2 06; ante lo cual,
por Carta N2 358-2016-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 01 de diciembre de 2016, remiten
el CAOVA y el programa Pert-CPM de ambas ampliaciones subsanadas; las cuales la
jefa del Proyecto Nuevo Edificio brindd su conformidad a través de la Carta N2 86-
2016-OAF/CNM;

Sefialan que, por otra parte, con Carta N2 00211-2018-PNE/CNM, de fecha 26 de julio
de 2018 - dieciocho meses después - LA ENTIDAD solicité -en el plazo de dos dias- el
motivo por el cual no se presentd el CAOVA y programacion PERT-CPM de ampliacion
de plazo N2 05 y N2 06; siendo que, con Carta N2 242-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de
fecha 30 de julio de 2018, se remite lo solicitado; y, por Carta N2 55-2018-RL-
CSL/CNM, de fecha 31 de julio de 2018, se informd que durante toda la ejecucion de la
obra se ha cumplido con presentar toda la documentacion dentro de los plazos;

Que, por Memorando N2 000192-2018-OAJ/CNM, de fecha 06 de agosto de 2018, el
jefe de Asesoria Juridica de LA ENTIDAD, sefialé que EL SUPERVISOR es responsable
por velar directa y permanentemente la correcta ejecucion de la obra y cumplimiento
de EL CONTRATO, como la presentacién del CAOVA y programacién PERT-CPM;

Que, ante ello, por Carta N2 53-2018-DG/CNM, de fecha 05 de septiembre de 2018, LA
ENTIDAD informa la aplicacién de penalidad por la suma de S/. 789,884.76 Soles;
sobre la cual EL SUPERVISOR solicitd la reconsideracion mediante Carta N2 64-2018-
RL-CSL/CNM, de fecha 07 de septiembre de 2018;

Que, en esta Ultima alegaron que no se ajusto a los establecido en el Articulo N2 165 y
dado que siempre se habria cumplido la obligacién de control del avance de la obra en
funcién a la programaciéon, como también el haber presentado el expediente de
ampliacién de plazo de acuerdo al Articulo 201 de RLCE; ademas que, es obligacién del
Consorcio San Isidro presentar al supervisor el CAOVA y programaciéon PERT-CPM; sin
embargo, LA ENTIDAD por Carta N2 000058-2018-DG/CNM, de fecha 20 de
septiembre de 2018, desestima la reconsideracion;
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- RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION RECONVENCIONAL:

Mediante Carta N2 000111-2017-OAF/CNM, de fecha 07 de septiembre de 2017, que
adjunta la Resolucion N2 020-2017-DG-CNM, por la cual se declara procedente la
ampliacién de plazo N2 09; y, mediante Carta N2 000112-2017-OAF/CNM, de fecha 12
de septiembre de 2017, que adjunta la Resoluciéon N2 021-2017-DG-CNM — con un
retraso de cinco dias calendarios - se resuelve declarar procedente la ampliacion de
plazo N2 10; ambas ampliaciones a favor del Consorcio San isidro;

Que, con Carta N2 765 S-2017-CSl, de fecha 20 de septiembre de 2017, dicho
Consorcio cumple con remitir el CAOVA, programacion PERT-CPM y Diagrama Gantt;
siendo que, con Carta N2 312-2017-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 20 de septiembre de
2017, se revisa, observa y se devuelve los documentos al advertirse errores de formay
fondo;

Con Carta N2 325-2017-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 25 de septiembre de 2017, debido
a que el Consocio San Isidro no habia cumplido con subsanar, conforme al parrafo
segundo y sexto del Articulo 201 de RLCE, EL SUPERVISOR elaboré y remitié el CAOVA,
la que fue aprobada mediante Carta N2 119-2017-OAF/CNM, de fecha 29 de
septiembre de 2017, por la jefa del Proyecto Nuevo Local Institucional;

Por Carta N2 769 S-2017-CSl, de fecha 27 de septiembre de 2017, el Consorcio San
Isidro remite las subsanaciones a las observaciones, adjuntando el CAOVA,
programacion PERT-CPM y Diagrama Gantt; los cuales fueron observados por Carta N2
331-2017-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 28 de septiembre de 2017;

Mediante Carta N2 790 S-2017-CSl, de fecha 03 de octubre de 2017, el Consorcio San
Isidro cuestiond la documentacién presentada por Carta N2 325-2017-CSL-SO-
OCD/CNM; ante lo cual, por Carta N2 000287-2017-PNE/CNM, de fecha 13 de octubre
de 2017, LA ENTIDAD solicité en el plazo de tres dias habiles se remita un informe
especial sobre la posicion discrepante del Consorcio San lIsidro; lo que fue cumplido
con Carta N2 348-2017-CSI-SO-OCD/CNM, de fecha 18 de octubre de 2017;

Que, con Carta N2 203-2018-PNE/CNM, de fecha 20 de julio de 2018, LA ENTIDAD
solicita que en el plazo de dos dias se sustente técnicamente la razén por la cual no se
habria presentado el CAOVA, programacion PERT-CPM y Diagrama Gantt, respecto a
ambas ampliaciones de plazo; lo que fue cumplido mediante Carta N2 241-2018-CSL-
SO-OCD/CNM, de fecha 26 de julio de 2018, y por Carta N2 52-2018-RL-CSL/CNM, de
fecha 30 de julio de 2018, se informa que durante toda la ejecucion de la obra se ha
cumplido con presentar toda la documentacion dentro de los plazos;

Que, por Memorando N2 000192-2018-OAJ/CNM, de fecha 06 de agosto de 2018, el
jefe de Asesoria Juridica de LA ENTIDAD, sefial6 que EL SUPERVISOR es responsable
por velar directa y permanentemente la correcta ejecucién de la obra y cumplimiento
de EL CONTRATO, como la presentacién del CAOVA y programacién PERT-CPM;

Que, ante ello, por Carta N2 54-2018-DG/CNM, de fecha 07 de septiembre de 2018, LA
ENTIDAD informa la aplicacién de penalidad por la suma de S/. 398,918.31 Soles;
sobre la cual EL SUPERVISOR solicitd la reconsideracion mediante Carta N2 66-2018-
RL-CSL/CNM, de fecha 11 de septiembre de 2018;
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Ante ello, alegaron que la penalidad no se ajusto a los establecido en el Articulo N2 165
y dado que siempre se habria cumplido la obligacion de control del avance de la obra
en funcidn a la programacién, como también el haber presentado el expediente de
ampliacién de plazo de acuerdo al Articulo 201 de RLCE; ademas que, es obligacién del
Consorcio San Isidro presentar al supervisor el CAOVA y programacién PERT-CPM;

- RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION RECONVENCIONAL:

En cuanto a esta pretension sefiala que, por Carta N2 1013 S-2018-CSlI, de fecha 06 de
junio de 2018, el Consorcio San Isidro entrega los Planos AS BUILT de la especialidad de
Estructuras en archivos digitales, lo cuales fueron observados por EL SUPERVISOR
mediante correo electrénico, de fecha 22 de junio de 2018, dirigido al Residente de
Obra Ing. Carlos Herndn Canales Quifionez, en razén a que no contenian las
modificaciones autorizadas durante el proceso de ejecucion de la Obra y dado que el
Consorcio San Isidro no cumplié con presentar los referidos planos;

Por Carta N2 1014 S-2018-CSI, de fecha 09 de junio de 2018, dicho Consorcio entrega
los Planos AS BUILT de la especialidad Arquitectura en archivos digitales, los que
fueron observados por EL SUPERVISOR; por lo que, se hizo entrega de estos en forma
fisica con fecha 03 de julio de 2018 mediante Carta N2 1027 S-2018-CSI;

Agrega que, en razén a que los planos fueron entregados extempordaneamente y se
exigia su entrega por la jefa del Proyecto Nuevo Local Institucional de la Entidad, EL
SUPERVISOR presenta los Planos AS BUILT de la especialidad Arquitectura por Carta
N2 217-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 04 de julio de 2018, evidencidndose que EL
SUPERVISOR no contaba con el tiempo necesario para realizar la revisién de los planos
de dicha especialidad;

Que, por otra parte, por Carta N2 1022 S-2018-CSl, de fecha 20 de junio de 2018, el
Consorcio San Isidro hace entrega de los Planos AS BUILT de la Especialidad de
Instalaciones Sanitarias en archivos digitales, los que fueron observados por EL
SUPERVISOR, requiriéndose su presentacion en fisico, lo que no fue cumplido y no se
pudo remitir a LA ENTIDAD;

Por Carta N2 160-2018-PNE/CNM, de fecha 22 de junio de 2018, la jefa del Proyecto
Nuevo Local Institucional solicité a EL SUPERVISOR realizar el seguimiento al Consorcio
San Isidro para que presente al Comité de Recepcion de los Planos el Replanteo de la
Obra de la edificacidn construida y de la Memoria Descriptiva Valorizada de las obras
ejecutadas;

Ante lo cual, por Carta N2 205-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 02 de julio de 2018,
EL SUPERVISOR remite a LA ENTIDAD el informe de Estado Situacional para la
Recepcidon de Obra, manifestandose que se ha solicitado a través de los Asientos de
Cuaderno de Obra N2 024-2015-CNM;

Mediante Carta N2 1030-S 2018, de fecha 13 de julio de 2018, el Consorcio San Isidro
hace entrega de los Planos AS BUILT de la Especialidad de Instalaciones Eléctricas en
archivos fisicos, es decir, durante el procedimiento de recepcion de la Obra, con lo cual
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no se pudo realizar la revisién de los Plano dado que se encontraba participando del
acto de recepcion de Obra;

Por Carta N2 000225-2018-PNE/CNM, de fecha 21 de agosto de 2018, la jefa del
Proyecto Nuevo Local Institucional, solicitd la revisién de los Planos AS BUILT de la
Especialidad de Arquitectura y la entrega de los Planos de Especialidad de Estructura,
Instalaciones Sanitarias, Eléctricas y Planos de INDECI firmados por EL SUPERVISOR,
para el procedimiento de recepcién de Obra;

Que, sin embargo, de la revision de los planos estos no pudieron ser validados dado
que correspondian a los mismos que ya se habian presentado inicialmente para el
proceso de recepcién de obra, no habiéndose realizado las modificaciones que reflejen
el estado real de la obra concluida;

Por Carta N2 227-2018-PNE/CNM, de fecha 23 de agosto de 2018, la jefa del Proyecto
Nuevo Local Institucional comunicé el reinicio del proceso de recepcion de obra y
reitera la entrega de los Planos AS BUILT de todas las especialidades;

Precisa EL SUPERVISOR que las bases administrativas que hacen referencia en esta
ultima Carta no forman parte de EL CONTRATO, siendo las Bases Integradas las reglas
definitivas para ejecutar el servicio; asi mismo agrega que, es contradictorio que
mediante Carta N2 160-2018-PNE/CNM se solicite a EL SUPERVISOR el seguimiento al
ejecutor de Obra para que presente los planos pero que también se le requiera la
presentacion de los planos de todas las especialidades a mas tardar el 04 de julio de
2018;

Con Carta N2 58-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 24 de agosto de 2018, se realiz6 el
analisis de las causas que motivaron que no remitieran a LA ENTIDAD los Planos AS
BUILT debidamente suscritos, atribuibles al Consorcio San Isidro de acuerdo al Articulo
213 del RLCE; lo que fue reiterado por Carta N2 59-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 24 de
agosto de 2018, senaldndose que la entrega de los planos no es parte de su obligacion
contractual y, manifestaron, que, la resolucion de EL CONTRATO efectuado por EL
SUPERVISOR es eficaz;

Por Carta N2 60-2018-RL/CNM, de fecha 27 de agosto de 2018, en razdn a la Carta N2
000225-2018-PNE/CNM, se procedié a devolver a LA ENTIDAD la Carta N2 0025-2018-
PNE/CNM y 75 Planos de Especialidad de Arquitectura de la Obra;

Que, por otra parte, mediante Carta N2 230-2018-PNE/CNM, de fecha 27 de agosto de
2018, LA ENTIDAD solicita sustentar las razones por la cual el jefe de la supervisién no
ha estado presente en el procedimiento de recepcidn en el periodo de 20 al 23 de julio
de 2018, y ademas reitera la entrega de los planos AS BUILT suscritos de todas las
especialidades;

Ante lo cual, por Carta N2 61-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 28 de agosto de 2018, se
manifestd que el jefe de la supervision estuvo ausente del 17 al 23 de julio de 2018 al
encontrarse delicado de salud como fue acreditado con certificado médico adjunto a la
Carta N2 51-2018-RL-CSL/CNM; que, por Carta N2 58-2018-RL-CSL/CNM y Carta N2
59-2018-RL-CSL/CNM se comunicd la razén por la cual no se habia cumplido con
remitir los planos AS BUILT por ser una obligacidon del Consorcio San Isidro; y que,
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habian cumplido con efectuar las actividades de supervisidon en concordancia con las
Bases Integradas y EL CONTRATO;

Que, mediante Memorando N2 221-2018-OAJ/CNM, de fecha 13 de septiembre de
2018, el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica de LA ENTIDAD, seiialé que se habria
incurrido en atrasos en la presentacién de los documentos técnicos y en la obligacién
de supervision al Consorcio San Isidro, quien no habria entregado los planos AS BUILT y
demas documentacién técnica; que, se sefiala ademds en dicho Memorando que la
responsabilidad de presentar la referida documentacion era del Consorcio San Isidro;
Se sefiala también en dicho Memorando que, los Términos de Referencia y la Clausula
Décimo Tercera de EL CONTRATO se establecié que si el Consorcio San Isidro incurre
en retraso injustificado en su prestacion, se le aplicard una penalidad por cada dia de
atraso hasta por un maximo de 10% del valor de EL CONTRATO, por lo que concluye
que, ante el retraso en la ejecucion de cualquiera de las prestaciones de E
SUPERVISOR, se deberia aplicar las penalidades por mora que correspondan y la
posibilidad de aplicar penalidades;

Por otro lado, mediante Memorando N2 231-2018-OAJ/CNM, de fecha 21 de
septiembre de 2018, el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica de LA ENTIDAD, senalé
gue mediante Memorando N2 201-2018-PNE/CNM le solicitaron ratificar el contenido
del Memorando N2 221-2018-OAJ/CNM sobre las penalidades a aplicar a LA
SUPERVISION; por lo que, mediante Carta N2 63-2018-DG/CNM, de fecha 28 de
septiembre de 2018, LA ENTIDAD informa la aplicacion de la penalidad por el monto
deS/.112,651.00 Soles;

Que, por Carta N2 71-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 01 de octubre de 2018, LA
SUPERVISION sefialé que no se habia ajustado a los establecido en el Articulo 165 del
RLCE; vy, se sefialé6 que mediante por Carta N2 58-2018-RL-CSL/CNM, Carta N2 59-
2018-RL-CSL/CNM y Carta N2 61-2018-RL-CSL/CNM, se habia dado respuesta respecto
a la presentacién de los Planos AS BUILT;

- RESPECTO A LA QUINTA PRETENSION RECONVENCIONAL:

96.Que, habiéndose evidenciado que las penalidades aplicadas son nulas, ineficaces y/o

inaplicables, corresponde que LA ENTIDAD proceda con su reembolso o devolucion,
ello en razoén al Principio de Equilibrio Econédmico;

- RESPECTO A LA SEXTA PRETENSION RECONVENCIONAL:

97.Finalmente, en cuanto a esta pretensién sefalan que, al haberse generado las

controversias por una incorrecta interpretacion de la manera en la que se ha resuelto
legalmente EL CONTRATO, asi como la aplicacién de penalidades, en razén al Articulo
73 del Decreto Legislativo N2 1071, solicitan que las costas y costos sean asumidos por
LA ENTIDAD;

DE LA ABSOLUCION DE LA CONTESTACION DE DEMANDA:
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Mediante escrito de fecha 19 de junio de 2019 LA ENTIDAD absuelve la contestacién a
la demanda.

98.LA ENTIDAD absuelve sefialando que, de conformidad con el Informe N2 000108-2018-

PNE/CNM, de fecha 12 de julio de 2018, EL SUPERVISOR ha incumplido las siguientes

obligaciones:

- Mediante Carta N2 225-2018-CSL-SO-OCD/CNM remite fuera de plazo la
programacion PERT-CPM de la ampliacién de plazo N2 16.

- Con la presentaciéon completa del CAOVA y el Diagrama PERT-CPM, dentro del
plazo del RLCE, de la ampliacion de plazo N2 16.

- No ha procedido con la revision conforme a sus funciones del CAOVA vy el
Diagrama PERT-CPM, elaborado por el Consorcio San Isidro, por la ampliacién N2
16, ya que fue presentado fuera de plazo y presenta observaciones.

99.Que, por Memorando N2 000192-2018-OAJ/CNM, de fecha 06 de agosto de 2018, se

100.

101.

102.

informa que son funciones del supervisor:

- Velar directa y permanentemente por la correcta ejecucién de la obra y del
contrato.

- Controlar técnico y administrativo de las actividades a ejecutarse en la obra,
controlar el avance de la obra a través del cronograma PERT-CPM y/o diagrama de
barras, controlar el cumplimiento de los programas de avance de obra y exigir las
medidas necesarias para lograr su cumplimiento, tomando las medias correctivas
ante retrasos a fin de cumplir con los plazos fijados en el contrato y la
reglamentacion.

- Presentar los informes y/o expedientes de ampliacién de plazo, dentro del periodo
previsto en la normatividad.

- Todo el procedimiento del expediente de ampliacion de plazo y su presentacién; es
decir, desde la solicitud hasta la validacion de los calendarios de avance de obra
valorizados actualizados y la programacién PERT-CPM. No pudiendo ser
desglosado como si se tratara de procedimientos diferentes.

Ademds, por Memorandos N2 221-2018-OAJ/CNM y 231-2018-OAJ/CNM se establecid

qgue EL SUPERVISOR habria incurrido en atrasos en la presentacion de documentos

técnicos y el incumplimiento en la supervisidn al Consorcio San Isidro, quien no habia
entregado los planos AS BUILT y demas documentacion técnica.

Por el Informe N2 243-2018-PNE/CNM se establecid que la Comisidn de Auditoria de la

Controlaria General de la Republica ha identificado un pago en exceso de S/. 990.91,

correspondiente a la prestacion adicional N2 06, ello dado que EL SUPERVISOR ha

valorizado metrados no ejecutados y ha permitido un pago en exceso;

Mediante Informe N2 0000245-2018-PNE/CNM, se preciso que por Oficio N2 205-2018-

CG/JUS-CNM, la referida Comisién de Auditoria, sefiala que los descuentos realizados

en la Valorizacion N2 27 de la obra, Valorizacion N2 01 de la prestacion adicional N2 03

y Valorizacion N2 06 de la prestacion adicional N2 02, de un total de S/.167,246.11, no

obstante haberse identificado la inasistencia injustificada de los profesionales del

equipo de supervision no ha aplicado la penalidad correspondiente;
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Manifiesta ademds que, los Articulo 1341 y 1343 del Cédigo Civil se regula las
obligaciones de la cldusula penal, por lo que, siendo que EL SUPERVISOR incumplio sus
obligaciones, se procedio a cursar las cartas imputando las penalidades previstas;

En cuanto a la previsibilidad de los recursos para sumir el gasto en el ejercicio fiscal, LA
ENTIDAD alega que por Resoluciéon N2 011-2016-DG/CNM, Resolucion N2 004-2017-
DG/CNM, Resolucién N2 006-2017-DG/CNM, Resolucion N2 007-2017-DG/CNM vy
Resolucidn N2 024-2017-DG/CNM, se amplié el termino de EL CONTRATO hasta el 01
de enero de 2018; y, en razén a las Cartas N2 001-2018-RL y Cartas N2 002-2018-RL, se
amplié el término del 02 de enero de 2018 al 19 de mayo de 2018, a fin de que
coincida con el término de ejecucion de la obra;

En esa linea manifiesta que, se puso a conocimiento de LA SUPERVISION, previamente
a la resolucién contractual, asi como durante el procedimiento de conciliacion, la
imposibilidad de pago dado que el MEF no efectud las transferencias de partidas
correspondientes;

Que, se actud con la diligencia ordinaria, habiéndose requerido oportunamente la
transferencia de fondos, lo que se evidenciaria con el Oficio N2 342-2018-P/CNM, de
fecha 17 de abril de 2018, el Oficio N2 476-2018-P/CNM, de fecha 24 de mayo de 2018
y el Oficio N2 251-2018-DG/CNM, de fecha 06 de agosto de 2018; por lo que, resultaria
aplicable el Articulo 1317, Articulo 1315 y el Articulo 1314, y la Opinidn N2 14-
2016/DTN;

DE LA CONTESTACION DE RECONVENCION:

Mediante escrito de fecha 19 de junio de 2019 LA ENTIDAD contesta la reconvencion,
la cual fue admitida mediante Resolucidn N° 05, de fecha 03 de julio de 2019.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Al respecto, alega que un acto juridico es nulo por la falta de un elemento sustancial,
siendo invalido e ineficaz desde el inicio. Agrega que, la Casacién N2 886-2015-LIMA ha
precisado que los elementos constitutivos de nulidad del acto juridico; siendo que se
sanciona con nulidad por invalidez absoluta por falta o defecto de un presupuesto o
elemento del acto juridico. En ese sentido, el contrato de Supervisién de obra es vélido
y produce efecto entre las partes, dado que reune los requisitos que senala la ley.
Concluye sefialando que, EL SUPERVISOR no ha invocado causal alguna por la cual se
acarrea la nulidad absoluta que pretende, que, por el contrario, al haber incumplido su
obligacion dentro del plazo es responsable de pagar la penalidad;

DE LA AUDIENCIA DE _CONCILIACION, DETERMINACION DE _PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Con fecha 30 de septiembre de 2019 se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios. En la

20



LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
JUNTA NACIONAL DE JUSTICIA — CONSORCIO SUPERVISOR LIMA

referida audiencia los puntos controvertidos a resolver por el Arbitro Unico quedaron

determinados de la siguiente manera:

Respecto de la Demanda:

Que se deje sin efecto el alcance y contenido de la Carta Notarial N2 050-2018-RL-
CSL/CNM mediante la cual el Consorcio Supervisor Lima comunica a la entidad la
decisiéon de resolver el Contrato N2 026-2015-CNM por el Servicio de Consultoria
de Supervision de Obra de la ejecucion del Proyecto “Mejoramiento de los
Servicios y Nombramiento, Evaluacion y Ratificacion, Procesos Disciplinarios de
Jueces y Fiscales del Consejo Nacional de la Magistratura a Nivel Nacional,
Mediante Fortalecimiento Integral de la Organizacidon”, manteniéndose la vigencia
del mismo.

Respecto de la Reconvencion:

Que se declare la nulidad y/o ineficacia de las denominadas “otras penalidades”
consignadas en la Clausula décimo tercero del contrato en virtud de las cuales se
aplicaron las penalidades mediante Carta N2 00035, N2 000073 y N2 000077-2018-
DG/CNM.

Que se declare, en via subordinada, la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la
penalidad aplicada mediante Carta N2 000035-2018-DG/CNM.

Que se declare, en via subordinada, la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la
penalidad aplicada mediante Carta N2 000073-2018-DG/CNM.

Que se declare, en via subordinada, la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la
penalidad aplicada mediante Carta N2 000077-2018-DG/CNM.

Que se declare, en via subordinada, la reduccién de las penalidades aplicadas
mediante Cartas N2 0000073 y 000077-2018-DG/CNM.

Que se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000053-2018-DG/CNM.

Que se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000054-2018-DG/CNM.

Que se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicaciéon de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000063-2018-DG/CNM.

Que, la Entidad asuma los costos y costas del proceso arbitral con arreglo a Ley.
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110. Asimismo, se admitieron los siguientes medios probatorios documentales:
a. Medios probatorios ofrecidos por LA ENTIDAD:

e Se admite los medios probatorios ofrecidos por LA ENTIDAD en su escrito
de demanda arbitral con fecha 19 de marzo de 2019, detallados en el
acapite 8 (Medios probatorios) de los anexos 1-C a 1-I.

b. Medios probatorios ofrecidos por EL SUPERVISOR:

e Se admite los medios probatorios ofrecidos por EL SUPERVISOR en su
escrito de contestacién de demanda con fecha 03 de mayo de 2019,
indicados en el acdpite 3.2 (Medios probatorios de la contestacién de
demanda) de los numerales 1 al 10 y detallados como anexos al escrito en
el acapite V. del 1-a al 1-J.

e Se admiten los medios probatorios ofrecidos en el acapite 4.2.11 (Medios
Probatorios de la reconvencién) de los numerales 1 al 104 y efectivamente
detallados como anexos al escrito en el acapite V. del 1-k al 1-u, del 2-A al
2-R, del 3-A al 3-Q; y del 4-A al 4-N. Los medios probatorios de los
numerales 105 al 130, se requiere a LA ENTIDAD su exhibicion.

IX. DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

111. Por Resolucion N2 21, de fecha 22 de octubre de 2020, se procedid a corregir el Acta
de Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios en el extremo de admisién de
medios probatorios ofrecidos por el Consorcio Supervisor Lima, con la siguiente
redaccidn:

“Con relacién al Contratista:

El Arbitro Unico admite los medios probatorios ofrecidos por el Contratista en
su escrito de contestacion de demanda con fecha 03 de mayo de 2019,
indicados en el acdpite 3.2 (Medios Probatorios de la contestacion de
demanda) de los numerales 1 al 10 y detallados como anexos al escrito en el
acapite V. 1-A al 1-J.

De la misma forma se admiten los medios probatorios ofrecidos en el acapite
4.2.11 (Medios Probatorios de la reconvencion) de los numerales: del 1. al 23.;
del 25. al 27.; del 29. al 44.; 46.; 48.; del 50. al 62.; del 65 al 81.; del 83. al 93,;
del 95. al 102.; y, del 104. al 107.”

112. Ademas, se dejé sin efecto el extremo de dicha Acta referido a la exhibiciéon por parte
de la Junta Nacional de Justicia de los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio
Supervisor Lima, cuyo extremo es el siguiente:
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“En atencion a los medios probatorios que se encuentran consignados en el
mismo acapite, de los numerales 105 al 130 el Contratista solicita se oficie a la
Entidad, por lo que corresponderia su exhibicién por parte de la Entidad,
otorgandose un plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir de la
suscripcién de la presente”
Mediante Resolucion N2 23, de fecha 14 de diciembre de 2020, se tuvo por desistido,
por EL SUPERVISOR, de los medios probatorios N° 53. “Carta N° 341 S-2016-CSI”,
Anexo 3-C, y N° 54. “Carta N° 342 S-2016-CSI”, Anexo 3-D.
Por Resolucidon N2 25, de fecha 29 de enero de 2021, se admitié a tramite los medios
probatorios N° 79 “Carta N° 241-2018-CSL-SO-OCD/CNM”, 2. “Bases Integradas”, 4.
“Carta Notarial N° 034-2018-RL-CSL/CNM”, 5. “Carta Notarial N° 038-2018-RL-
CSL/CNM”, 11. “Carta N° 000063-2018-DG/CNM”, 33. Carta N° 0068-2018-OAF/CNM”,
44, “Carta N° 134-2018-PNE/CNM”, 51. “Resolucién N° 022-2016-DG-CNM”, 52.
“Resoluciéon N° 023-2016-DG-CNM”, 74. Carta N° 331-2017-CSL-SO-OCD/CNM”, 77.
“Carta N° 348-2017-CSL-SO-OCD/CNM”, 87. Carta N° 217-2018-CSL-SO-OCD/CNM”, 90.
“Carta N° 205-2018-CSL-SO-OCD/CNM”, 91. “Carta N° 1030 S-2018”, 105. “Contrato N°
024-2015-CNM” y “Carta N° 240-2017-PNE/CNM”; y, los medios probatorios 106.
“Oficio N° 342-2018-P/CNM”, 107. “Oficio N° 476-2018-P/CNM”, 36. “Carta N° 000220-
2018-PNE/CNM”, 37. “Oficio N° 000376-2018-DG/CNM”, 38. “Carta N° 000272-2018-
PNE/CNM” y 72. “Carta N° 119-2017-OAF/CNM”.
A través de la Resolucién N2 26, de fecha 12 de febrero de 2021, se tuvo por desistido,
por EL SUPERVISOR, del medio probatorio Carta N° 766 S-2017-CSlI.

PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Resolucién N° 28 de fecha 16 de abril de 2021 el Arbitro Unico fijé el plazo
para laudar en treinta (30) dias hdbiles; y, mediante Resolucién N° 29 de fecha 31 de
mayo de 2021, se amplid el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles.

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Y, CONSIDERANDO:
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

PRIMERO.- Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde hacer las
siguientes afirmaciones: (i) Que el Arbitro Unico ha sido designado conforme a ley; (ii)
Que en ningin momento se impugnd o reclamd contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacidn; (iii) Que ambas partes tuvieron la
oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa; (iv) Que las partes
tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi
como tuvieron la facultad de presentar alegatos o solicitar el uso de la palabra para
informar ante el Arbitro Unico; (v) Que de conformidad con las reglas establecidas en
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el Acta de Instalacién del Arbitro Unico, las partes han tenido oportunidad suficiente
para plantear recurso de reconsideracion contra cualquier resolucion distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con inobservancia o
infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacién, una norma de la Ley, del
Reglamento o del Decreto Legislativo N2 1071, habiéndose producido la renuncia al
derecho a objetar conforme lo sefiala la misma Acta de Instalacidn; vy, (vi) Que, el
Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos en el Acta de
Instalacion.

SEGUNDO.- Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al
Arbitro Unico pronunciarse respecto de las pretensiones formuladas teniendo en
cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje, para determinar, sobre la base de
la valoracién conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del
arbitraje. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega un
determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicion, de modo que
logre crear certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

TERCERO.- Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje, que en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”,
las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utilizados para acreditar hechos que incluso vayan en contra
de los intereses de la parte que los ofrecié. Ello concuerda con la definicién de dicho
principio que establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele
en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que
se refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los
intereses de la parte que suministrd los medios de prueba o aln de la
parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que
propuso o lo proporciond”.?

CUARTO.- El Arbitro Unico deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada,
siendo que la no indicacidon expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos o hechos relatados por las partes no significa de ningin modo que tal medio
probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el Arbitro Unico deja

2 TARAMONA H., José Rubén. Medios Probatorios en el Proceso Civil. Lima: Rodhas, 1994. p. 35.
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establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a
algin medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico
tuviere respecto de la controversia materia de andlisis.

QUINTO. - Que adicionalmente debe precisarse que los puntos controvertidos
constituyen una referencia para el analisis que debe efectuar el Arbitro Unico,
pudiendo en consecuencia realizar un andlisis individual o en conjunto de los mismos
en aquellos casos en los que se encuentren intimamente ligados.

Xil. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES:

DE LA DEMANDA ARBITRAL:
SEXTO. - PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

“Que el Tribunal Arbitral deje sin efecto el alcance y contenido de la Carta
Notarial N2 050-2018-RL-CSL/CNM mediante la cual el Consorcio Supervisor
Lima nos comunica su decision de resolver el Contrato N2 026-2015-CNM por
el Servicio de Consultoria de Supervision de Obra de la ejecucion de Proyecto
“Mejoramiento de los Servicios de Seleccion y Nombramiento, Evaluacion y
Ratificacion, Procesos Disciplinarios de Jueces y Fiscales, del Consejo Nacional
de la Magistratura a Nivel Nacional, Mediante el Fortalecimiento Integral de la
Organizacién”, manteniendo la vigencia del mismo.”

En lo que respecta a la Primera Pretension de la Demanda, es pertinente proceder a detallar
los hechos relevantes de la presente controversia:

Con fecha, 23 de julio de 2018, EL SUPERVISOR remite la Carta Notarial N2 050-2018-RL-
CSL/CNM comunicando la resoluciéon de EL CONTRATO por incumplimiento de los pagos por
parte de LA ENTIDAD, ello al no cumplir con en el plazo otorgado mediante Carta Notarial N2
045-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 04 de julio de 2018. Sin embargo, el pago no se habria
posibilitado debido a que el MEF no efectud las transferencias de las partidas a pesar de
habérsele requerido mediante Oficio N2 342-2018-P/CNM, de fecha 18 de abril de 2018, Oficio
N2 476-2018-P/CNM, de fecha 24 de mayo de 2018 y Oficio N2 251-2018-DG/CNM, de fecha 06
de agosto de 2018;

Que, en ese sentido, habrian actuado con diligencia ordinaria, de conformidad con el Articulo
13142 del Cédigo Civil, al requerir oportunamente al MEF las transferencias de fondos para el
pago; siendo ademds que, el proyecto tenia aprobacion del MEF, Cédigo SNIP N2 232355 vy
Cédigo Unificado N2 2171549, del Banco de Inversiones; pero, por fuerza mayor no le es
atribuible el impedimento para cumplir el pago, de conformidad con el Articulo 1315 del
Cadigo Civil.

Por su parte, EL SUPERVISOR contradice alegando que LA ENTIDAD otorgd la conformidad
sobre cada una de las valorizaciones, sin observacion; por lo que, el respectivo pago se habria
requerido mediante Cartas N2 006-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 12 de marzo de 2018; N2 018-
2018-RL-CSL/CNM, de fecha 10 de abril de 2018; N2 023-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 17 de

25



LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
JUNTA NACIONAL DE JUSTICIA — CONSORCIO SUPERVISOR LIMA

abril de 2018; N2 025-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 23 de abril de 2018; N2 028-2018-RL-
CSL/CNM, de fecha 08 de mayo de 2018; N2 030-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 11 de mayo de
2018, N2 032-2018-RL-CSL/CNM de fecha 15 de mayo de 2018; y, Carta N2 045-2018-RL-
CSL/CNM, 04 de julio de 2018; y que, las solicitudes al MEF, del 18 de abril de 2018 y 25 de
mayo de 2018, se habrian efectuado vencidos los plazos para el pago.

Que, el incumplimiento en el pago no se debe a un caso de fuerza mayor o que sea justificado,
por el contrario, es por falta de diligencia, de conformidad con el Articulo 1314 del Cédigo Civil;
ello por cuanto, de conformidad con el Articulo 6 del RLCE, el Presupuesto Institucional se
establecen los montos involucrados en las contrataciones de LA ENTIDAD y que, luego de
aprobado, se aprueba el Plan Anual de Contrataciones, el cual contiene las contrataciones
requeridas, su valor estimado y la fuente de financiamiento, de conformidad con el Articulo 8 y
12 del RLCE; ademas que, de conformidad con el ultimo parrafo del Articulo 12 y el Articulo 10
del RLCE, tuvo que haber adoptado las debidas reservas presupuestarias para garantizar el
pago; Yy, que, en razon al Articulo 77, numerales 77.1, 77.3, 77.4 y 77.5, de la Ley 28411, existe
responsabilidad de prevenir la debida programacién y garantizar los recurso; por lo que, bajo
el principio de Unidad de la Administracién Publica, no se le puede eximir de responsabilidad a
LA ENTIDAD;

Determinada las posiciones de las partes al respecto, se procede a evaluar las mismas de
acuerdo a los medios probatorios aportados, a los fundamentos expuestos y a la normativa
aplicable que determinaran el sentido del fallo respecto a la primera pretension.

Es importante sefalar que conforme al articulo 142° del RLCE, “el contrato estd conformado
por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la oferta ganadora, asi como los
documentos derivados del proceso de seleccién que establezcan obligaciones para las partes y
que hayan sido expresamente sefialados en el contrato”. Asimismo, conforme al citado
articulo, el contrato resulta de obligatorio cumplimiento para las partes. En esta medida, es
obligacion de EL CONTRATISTA prestar los servicios objeto del contrato siguiendo las
condiciones establecidas en el mismo y en las Bases; por su parte, LA ENTIDAD debe permitir
gue EL CONTRATISTA preste los servicios conforme al contrato y efectuar el pago una vez que
el contratista haya ejecutado sus obligaciones.

En tal sentido, se observa de EL CONTRATO, en su Clausula Cuarta, que LA ENTIDAD se obliga a
pagar la contraprestacion a EL SUERVISOR en la siguiente forma: 90% del monto total de
honorarios sera pagado de acuerdo a las valorizaciones que se presenten segun avance de
obra, y el 10% del monto total de honorarios a la conformidad del Informe Final; para lo cual
LA ENTIDAD debera contar con: la recepcién y conformidad del servicio, informe del
funcionario responsable del drea usuaria emitiendo su conformidad de la prestacidn efectuada
y el comprobante de pago.

Resulta importante considerar que, no es materia controvertida si es que la resolucién de EL
CONTRATO cumple con el presupuesto normativo para determinar su validez legal, este es el
referido al cumplimiento del procedimiento de resolucién (tema de forma) establecido en el
articulo 169° del RLCE3, por lo que no serd materia de andlisis. Asimismo, no ha sido materia

3 “Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera requerirla mediante
carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el
contrato.
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controvertida la existencia de las obligaciones de pago a cargo de LA ENTIDAD, por lo que no
se realizara mayor analisis a fin de determinar el cumplimiento de las prestaciones a cargo de
EL SUPERVISOR.

En cuanto al fondo, esta esta referida a la efectiva comprobacién de la validez de los hechos y
la causal invocada para resolver el contrato (tema de fondo), la cual se tiene que ajustar a la
normatividad aplicable, caso contrario se generaria la invalidez de la resolucion del contrato.
En tal sentido, es necesario entrar al andlisis de los hechos que han motivado la presente
controversia, teniéndose que EL SUPERVISOR solicita mediante:

e Carta N2 006-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 12 de marzo de 2018, el pago de
la suma de S/. 26,966.12, correspondiente al mes de febrero de 2018 y a la Vigésima
Séptima Armada de EL CONTRATO, por la entrega de Valorizacién N2 27 y el Informe
Mensual N2 27.

e Carta N2 018-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 10 de abril de 2018, el pago de la
suma de S/. 31,140.01, correspondiente al mes de marzo de 2018 y a la Vigésima Octava
Armada de EL CONTRATO, por la entrega de Valorizaciéon N2 28 y el Informe Mensual N2
28.

e Carta N2 023-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 17 de abril de 2018, el pago de la
suma de S/. 136,653.52, correspondiente a la Primera Armada de las Prestaciones
Adicionales N2 03, por la entrega de la Valorizacion N2 01, 02, 03 y 04 del Adicional de
Obra N2 08.

e Carta N2 025-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 23 de abril de 2018, el pago de S/.
73,222.54, correspondiente a la Sexta Armada de la Prestacién Adicional N2 02, por la
entrega de la Valorizacion N2 06, 07 y 08 del Adicional de Obra N2 06.

e Carta N2 028-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 10 de mayo de 2018, el pago de la
suma de S/. 58,869.51, correspondiente a la Vigésima Novena Armada de EL CONTRATO,
por la entrega de la Valorizacién N2 29 y el Informe Mensual N2 29.

e Carta N2 030-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 14 de mayo de 2018, el pago de
S/. 12,404.92, correspondiente a la Séptima Armada de la Prestacion Adicional N2 02,
por la entrega de la Valorizacién N2 09 del Adicional de Obra N2 06.

e Carta N2 032-2018-RL-CSL/CNM, comunicada con fecha 16 de mayo de 2018, el pago de
S/. 46,709.65, correspondiente a la Segunda Armada de la Prestacion Adicional N2 03,
por la entrega de la Valorizacién N2 05 del Adicional de Obra N2 08.

Siendo que, mediante Carta Notarial N2 038-2018-RL-CSL/CNM, recepcionada con fecha 01 de
junio de 2018, “ante los descuentos efectuados por LA ENTIDAD y para no verse perjudicados
econdmicamente”, con salvaguarda de cualquier reclamo posterior, EL SUPERVISOR solicitd se
proceda a realizar los pagos de los siguientes montos determinados por LA ENTIDAD:

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad
puede establecer plazos mayores, pero en ningln caso mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgara
necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada podra
resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucidn del contrato se deba a la acumulacion del
monto maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda
ser revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.

()
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- Pago de la Vigésima Séptima Armada del Servicio de Supervision de Obra correspondiente al mes de Febrero
2018; por el monto ascendente a S/ 7,135.50 (Siete Mil Ciento Treinta y Cinco con 50/100 soles) incluido
IGV; Para tal efecto remito adjunto a la presente el original de nuestra Factura 0001 N° 000065.

- Pago de la Vigésima Octava Armada del Servicio de Supervision de Qbra correspondiente al mes de Marzo
2018; por el monto ascendente a S/ 31,140.01 (Treinta y Un Mil Ciento Cuarenta con 01/100 soles) incluido
IGV; cuya Factura 0001 N° 000061, obra en poder de la Entidad.

- Pago de la Primera Armada de Prestaciones Adicionales N° 03 generada por la ampliacion de Plazo N° 06 del
Servicio de Supervision de Obra, correspondiente al mes de Marzo 2018; por el monto ascendente a S/
40,567.13 (Cuarenta Mil Quinientos Sesentay Siete con 13/100 soles) incluido IGV; Para tal efecto remito
adjunto a la presente el original de nuestra Factura 0001 N° 000066.

- Pago de la Sexta Armada de Prestaciones Adicionales N° 02 generada por la ampliacion de Plazo N° 05 de!
Servicio de Supervision de Obra, correspondiente al mes de Marzo 2018; por el monto ascendente a S/
21,893.44 (Veintiin Mil Ochocientos Noventay Tres con 44/100 soles) incluido IGV; Para tal efecto remito
adjunto a la presente el original de nuestra Factura 0001 N° 000068.

Se observa que, mediante Carta Notarial N2 045-2018-RL-CSL/CNM, recepcionada con fecha 04
de julio de 2018, ante el incumplimiento en el pago por LA ENTIDAD, EL SUPERVISOR le otorgd
el plazo de 05 dias bajo apercibimiento de resolver EL CONTRATO, de conformidad con el
Articulo 40 de la LCE y el Articulo 169 del RLCE. Con lo cual, vencido el plazo, EL SUPERVISOR,
mediante Carta Notarial N2 050-2018-RL-CSL/CNM, recepcionada con fecha 23 de julio de
2018, comunica la decision de resolver ELCONTRATO.

En cuanto a ello, el ultimo parrafo del articulo 168° del RLCE establece que “El contratista
podra solicitar la resolucién del contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40° de la
Ley, en los casos en que LA ENTIDAD incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales,
las mismas que se contemplan en las Bases o en EL CONTRATO, pese a haber sido requerido
conforme al procedimiento establecido en el articulo 169°. Precisamente, el inciso c) del
articulo 40° de la LCE sefiala lo siguiente:

“Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por
parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente
observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacidn, esta ultima
podra resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remision por la
via notarial del documento en el que se manifieste esta decisién y el motivo
que la justifica. Dicho documento serd aprobado por autoridad del mismo o
superior nivel jerdrquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato
gueda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha
comunicacién por el contratista. El requerimiento previo por parte de la
Entidad podra omitirse en los casos que senale el Reglamento. Igual derecho
asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones
esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado mediante carta
notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.”

En el presente caso, la causal invocada por EL CONTRATISTA para resolver EL CONTRATO es la
falta de pago de la contraprestacion a cargo de LA ENTIDAD, considerando que habria
incumplido los plazos establecidos en EL CONTRATO para efectivizarlos y de conformidad con
el Articulo 181° del RLCE, que regula:
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“La Entidad deberd pagar las contraprestaciones pactadas a favor del
contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal
efecto, el responsable de otorgar la conformidad de recepcidn de los bienes o
servicios, deberd hacerlo en un plazo que no excedera de los diez (10) dias
calendario de ser éstos recibidos, a fin que la Entidad cumpla con la obligacidon
de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario siguientes,
siempre que se verifiquen las demds condiciones establecidas en el contrato.

(..).”

Estando a lo dispuesto en EL CONTRATO, concordante con lo establecido en el articulo 181° del
RLCE, se verifica que LA ENTIDAD ha incumplido con el plazo pactado para el referido pago
ante el requerimiento mediante Carta Notarial N2 045-2018-RL-CSL/CNM. No obstante, resulta
insuficiente para efectos de validar la resoluciéon contractual el sélo determinar que LA
ENTIDAD ha incurrido en incumplimiento de su obligacion esencial de pago, debiéndose
ademas determinar si la obligacidn de pago incumplida se ha producido a pesar de haber
actuado con diligencia ordinaria y/o se ha dado por un hecho de fuerza mayor — como ha sido
materia de contradictorio.

En cuanto al incumplimiento de obligaciones contractuales, como el pago de Ila
contraprestacion, el Articulo 1329 del Cédigo Civil, establece la presuncién legal por la cual se
entiende que dicho incumplimiento se debe a la falta de diligencia ordinaria del deudor,
presuncién ante la cual se debe acreditar que resulté imposible el cumplimiento.

Es asi que, resulta inimputable — ausencia de culpa - de la inejecucidén de su obligaciéon
contractual quien actla con diligencia ordinaria requerida, de conformidad con el Articulo
1314 del Codigo Civil* la cual, en palabras de Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre
debe entenderse como:

“La diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento, pudiendo ser
esta actividad negativa, que el deudor debe desplegar para satisfacer el interés
del acreedor, es decir, el deber del deudor consiste en la ejecucién de la
prestaciéon debida. el caracter subjetivo de nuestro ordenamiento esta
marcado, pues, por este requisito de “diligencia ordinaria”, ya que, de lo
contrario, si tan sélo importase el resultado “sin considerar conducta, actividad
o comportamiento alguno por parte del deudor”, seria irrelevante que el
deudor hubiese actuado diligente o negligentemente, puesto que sélo se
evaluaria dicho resultado, y esta evaluacion devendria en objetiva. El
cumplimiento o incumplimiento seria todo lo que habria que verificar a efectos
de la determinacion de responsabilidad”®

Pero, el analisis sobre la diligencia ordinaria no debe cefiirse solo sobre la conducta de
esfuerzo desplegado para el cumplimiento de la prestacion, sino ademas sobre las reglas y
normas a las cuales debid actuar el obligado, es decir, una diligencia requerida dentro del
marco de las contrataciones del Estado. En ese sentido, corresponde entrar al andlisis de las
exigencias normativas en materia presupuestal. Asi tenemos que, es requisito para convocar

4 Articulo 1314.- Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la
obligacidn o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

5 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derecho de las obligaciones. Lima: Palestra,
2008; p. 1056.
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un proceso de seleccién, de conformidad con el Articulo 12 de la LCE, el contar con
disponibilidad de recurso y su fuente de financiamiento; estableciéndose expresamente:

“Articulo 12.- Requisitos para convocar a un proceso

Es requisito para convocar a proceso de seleccion, bajo sancion de nulidad, que
el mismo esté incluido en el Plan Anual de Contrataciones y cuente con el
Expediente de Contratacion debidamente aprobado conforme a lo que
disponga el Reglamento, el mismo que incluird la disponibilidad de recursos y
su fuente de financiamiento, asi como las Bases debidamente aprobadas, salvo
las excepciones establecidas en el Reglamento.

Se podran efectuar procesos cuya ejecucién contractual se prolongue por mas
de un (1) ejercicio presupuestario, en cuyo caso debera adoptarse la debida
reserva presupuestaria en los ejercicios correspondientes, para garantizar el
pago de las obligaciones.” (Subrayado nuestro)

En ese sentido, en razén al Articulo 6 del RLCE®, en la fase de programacién y formulacion de
Presupuesto Institucional (la prevision de ingresos y la autorizacion maxima de gastos que se
aprueba para un afio fiscal), la Entidad determina sus requerimientos de servicios y obras, en
razén a sus metas presupuestarias establecidas, los que son consolidados y valorizados para su
inclusion en el Plan Anual de Contrataciones. Es asi como, una vez aprobado el Presupuesto
Institucional, se revisa, evalla y actualiza el proyecto de Plan Anual de Contrataciones
sujetandolo a los montos de los créditos presupuestarios establecidos en el Presupuesto
Institucional. Posteriormente, de conformidad con el Articulo 8 de la LCE’, el Plan Anual de
Contrataciones es aprobado (luego de aprobado el Presupuesto Institucional).

En cuanto al Expediente de Contratacidn, de conformidad con el Articulo 10 del RLCE®, este
debe contener la disponibilidad presupuestal; la que, de conformidad con el Articulo 18 del

6 Articulo 6.- Elaboracion del Plan Anual de Contrataciones

En la fase de programacion y formulacion del Presupuesto Institucional, cada una de las dependencias de la Entidad
determinara, dentro del plazo sefialado por la normativa correspondiente, sus requerimientos de bienes, servicios y
obras, en funcién de sus metas presupuestarias establecidas, sefialando la programacion de acuerdo a sus
prioridades. Las Entidades utilizaran el Catalogo Unico de Bienes, Servicios y Obras que administra el OSCE, siendo
el érgano encargado de las contrataciones de la Entidad responsable de esta actividad.

Los requerimientos seran incluidos en el cuadro de necesidades que sera remitido al érgano encargado de las
contrataciones para su consolidacion, valorizacidn y posterior inclusidn en el Plan Anual de Contrataciones.

Una vez aprobado el Presupuesto Institucional, el érgano encargado de las contrataciones revisara, evaluara y
actualizara el proyecto de Plan Anual de Contrataciones sujetandolo a los montos de los créditos presupuestarios
establecidos en el citado Presupuesto Institucional.

7 Articulo 8.- Aprobacién del Plan Anual de Contrataciones

El Plan Anual de Contrataciones sera aprobado por el Titular de la Entidad dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la aprobacion del Presupuesto Institucional y publicado por cada Entidad en el SEACE en un plazo no
mayor de cinco (5) dias habiles de aprobado, incluyendo el dispositivo o documento de aprobacidn.
Excepcionalmente y previa autorizacion del OSCE, las Entidades que no tengan acceso a Internet en su localidad,
deberdn remitirlos a este organismo por medios magnéticos, épticos u otros que determine el OSCE, segun el caso.
La contratacion de bienes, servicios y obras, con caracter de secreto, secreto militar o por razones de orden interno,
contenidos en el Decreto Supremo N2 052-2001-PCM, estan exceptuados de su difusion en el SEACE, mas no de su
registro.

El Ministerio competente tendrd acceso permanente a la base de datos de los Planes Anuales de Contrataciones
registrados en el SEACE para su analisis y difusion entre las microempresas y pequeias empresas.

Adicionalmente, el Plan Anual de Contrataciones aprobado estara a disposicion de los interesados en el érgano
encargado de las contrataciones de la Entidad y en el portal institucional de ésta, si lo tuviere, pudiendo ser
adquirido por cualquier interesado al precio equivalente al costo de reproduccién.

8 Articulo 10.- Expediente de Contratacion
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RLCE, luego de determinado el valor referencia, es solicitada a la Oficina de Presupuesto a fin
de garantizar que se cuente con el crédito presupuestario suficiente para comprometer un
gasto en el aiio fiscal correspondiente. El texto expreso del Articulo 18 del RLCE sefiala:

"Articulo 18.- Disponibilidad presupuestal

Una vez que se determine el valor referencial de la contratacion, se debe
solicitar a la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, la disponibilidad
presupuestal a fin de garantizar que se cuenta con el crédito presupuestario
suficiente para comprometer un gasto en el afio fiscal correspondiente. Para su
solicitud, debera sefialarse el periodo de contratacion programado.

Para otorgar la disponibilidad presupuestal debe observarse lo sefialado en el
numeral 5 del articulo 77 de la Ley N2 28411, Ley del Sistema Nacional de
Presupuesto y modificatorias." (subrayado nuestro)

Como se observa, lo que la norma indica es que no es posible comprometer un gasto fiscal sin
disponibilidad presupuestal o, en concreto, a fin de garantizar el contar con el crédito
presupuestario suficiente. Es decir, antes de convocar un proceso de seleccidn se requiere la
disponibilidad presupuestaria y asi cumplir con las obligaciones de pago propio de la
onerosidad del contrato en materia de contrataciones del Estado, con cargo de fondos
publicos.

Asimismo, en cuanto al otorgamiento de la disponibilidad presupuestal, la norma nos remite al

numeral 5 del Articulo 77 de la Ley N2 28411, Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, cuyo

Texto Unico Ordenado, aprobado mediante Decreto Supremo N2 304-2012-EF, sefiala:
“Para efecto de la disponibilidad de recursos y la fuente de financiamiento
para convocar procesos de seleccidn, a que se refiere el articulo 12 del Decreto
Legislativo N2 1017, Ley de Contrataciones del Estado, se tomard en cuenta la
certificacion del gasto correspondiente al afo fiscal en curso y, en el caso de
ejecuciones contractuales que superen el aio fiscal, el documento suscrito por
el jefe de la Oficina General de Administracion o el que haga sus veces en el
pliego presupuestario, que garantice la programacién de los recursos
suficientes para atender el pago de las obligaciones en los afos fiscales
subsiguientes.” (Subrayado nuestro)

Incluso, la norma prevé que si la ejecucidn contractual supere el aio fiscal debe garantizarse la
programacion de los recursos suficientes para atender el pago de las obligaciones de los afios
fiscales siguientes, es decir, las obligaciones de pago pueden devengarse en mas de un
ejercicio presupuestal; de tal manera que el area de presupuesto otorga la certificacion por el
ejercicio fiscal vigente y la constancia de que el gasto sera considerado en la programacién y
formulacion del presupuesto del afio fiscal siguiente.

Es asi, que se puede afirmar que, al haber contado la ENTIDAD con el crédito presupuestario,
el cual debe ser suficiente a fin de atender el pago de las obligaciones asumidas, es

El Expediente de Contratacion se inicia con el requerimiento del drea usuaria. Dicho Expediente debe contener la
informacion referida a las caracteristicas técnicas de lo que se va a contratar, el estudio de las posibilidades que
ofrece el mercado, el valor referencial, la disponibilidad presupuestal, el tipo de proceso de seleccion, la modalidad
de seleccion, el sistema de contratacion, la modalidad de contratacion a utilizarse y la formula de reajuste de ser el
caso.
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responsable - a través de la Oficina de Presupuesto — por la ejecucién de su presupuesto, de
conformidad con el Decreto Supremo N2 304-2012-EF°.

Atendiendo a dicha responsabilidad presupuestal, se tiene que mediante Oficio N2 342-2018-
P/CNM, recepcionada por el MEF con fecha 18 de abril de 2018, LA ENTIDAD le solicita la
transferencia de partidas de la reserva de la contingencia demanda adicional de presupuesto

. Tengo el agrado de dirigirme 3 usted para salud. ; [

Taqﬂ'es!ada yue el Consejo MNacional de Jg Magﬁsrrafurap liene enag,?e;]ﬁdf:oﬁm.gs;;zfz
Msjuramrcr?!o_de los servicios de Seleccidn y Nombramiemto, Evaluacion y Ratificacién y
Procesos Disciplinarios de jueces y fiscales del CNM @ nivel nacional medianle el fortalecimienia
fntegral de Ia organizacién" con cédigo SNIP N® 232365, el mismo que se encuenira en fa fuse
!rm'?'i.de Su ejecucién, por lo que es necesario que su representada autorice una Demanda
Adicional al Presupuesio 2018 con la Transferencia de Partidas, de nuesiro Banco de
Inversiones Cédigo Unificado 2171548, SNIP N*® 232365, hasta por s suma de CATORCE
MILLONES OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y UNQO Y 80/100 soles [5/
‘I_J,OBT,M‘I.EGJ, a fin de conctluir con la obra de acuerdo al anexo adjunto, se adjunta lambién
ficha de nuestro Banco de Inversiones Codigo Unificado N° 2171549, ‘

Adjunta para tal fin el detalle del gasto cuyo presupuesto adicional cubrird, de conformidad

con el siguiente anexo:
ANEXO

PRESUPUESTO NECESARIO PARA CONCLUIR CON LA EfECUCION DEL PROYECTO:

"MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DE SELECCIGN Y NOMBRAMIENTO, EVALUACION ¥ RATIFICACION Y:PROCESO DISCIPLINARIOS DE JUECES

Y FISCALES DEL CNM A NIVEL NACIONAL MEDIANTE EL ORTALECIMIENTO INTEGRAL DE LA ORGANIZACION , LIMA" BANCO DE INVERSIONES
CODIGO SNIP N® 232365 - CODIGO UNIFICABO 2171549
Al

TEM ACCIONES QUE FORMAN PARTE DE LA| mtﬁi;?;{:u;;%”;éfm COSTO DE OBRA CEMAN
GESTION DEL PROYECTO DA ADICIONAL
PROYECTO COMPLEMENTARIA
(NFRAESTRUCTURA Edificacion - 5915,220.13 5,734,713.90 12,649,934.03
Alguiler (Edificio Provisional) May-Oct«] 466,969.27 ! - 466,969.27
SUPERVISION Supervision ~ 560,855.77 | 404,082.83 964,938.60
1
/ s/ 6,943,045.17 ¥,138,796.73 14,081,841,90
t

En igual sentido, mediante Oficio N2 476-2018-P/CNM, recepcionada por el MEF con fecha 25
de mayo de 2018, LA ENTIDAD reitera el pedido de solitud de demanda adicional de
presupuesto, cuyo texto sefiala:

SE(;i:iitr;lzjz; reuncljc:)n.tque‘tan gentilmente se llevé a cabo, se trate sobre el requerimisnlo
mediante el documento de la referencia res ;

S i : pectc a la Transferencia de

Cz;l;dasoc?n la finalidad de concluir el proyecto considerado en el Banco de Inversiones

go Unificado 2171549, SNIP 232365, hasta por la suma de CATORCE MILLOKES

OCHENTA Y UN MIL OCHOCIENTO
. S CUAR ;
(114 581 847,00 0 RENTA Y UNO Y 90/100 soes

9 Articulo 6.- La Oficina de Presupuesto de la Entidad

La Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces es responsable de conducir el Proceso Presupuestario de la
Entidad, sujetandose a las disposiciones que emita la Direccion General del Presupuesto Publico, para cuyo efecto,
organiza, consolida, verifica y presenta la informacién que se genere asi como coordina y controla la informacién de
ejecucion de ingresos y gastos autorizados en los Presupuestos y sus modificaciones, los que constituyen el marco
limite de los créditos presupuestarios aprobados.
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Sobre el 'particular, entendiendo la coyuntura actual por la cual en estos momentosno
nos podrian atender con la suma requerida, acudimos a su Despacho para que en esta
oportunidad nos asigne la suma de SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTAY
TRES CUARENTA Y CINCO Y 17100 soles (S/. 6,943,045.17), que nos permiliia
honrar los compromisos de Ia ejecucién de nuestra sede institucional, proyecto quese
encuentra en la fase ejecucion, declaraco viable, lo cual permitira contar con un leal
apropiado bajo la nueva percepcion de administrar justicia, reduciendo de una manera
significativa la provisionalidad de los jueces y fiscales del Per(.

Que, nuestro raquerimiento es de cardcter exce
melas previstas vy,
mencicn que hen
_péndientes.

| pcional orientado a llevar a caby s
tiene la calidad de Proyecto de Inversidén; mas alin cabe hiacer

10s recibido una Carta Notarial, requiriendonos se proceda con pagos

Como es de entero conacimiento &l Proyecto conlempla variaciones que se encuenran
denlro del marco legal permitide y que han sido ingresados al Banco de Invasines
opcrtunamente, es por ello que acudimos a vuestro Despacho a fin dc lener la
deferencia a nuestra solicitud considerando que no tenemos Partidas para ef pago de
alquileres y cumplir-con nuestros compromisos, concep{o que forrna parte comoun de
los componentes del proyecto inicial. Es necesario contar con el presupuesto pan el
pago de alquileres, la obra ya casi concluida (se remite en anexos y se delala lo
indicado) es evitar los pagos de alquileres, ocupando ese bien para el cual fue disefado.

Finalmente, LA ENTIDAD por Oficio N2 251-2018-DG/CNM, recepcionada por el MEF con fecha
06 de agosto de 2018, vuelve a reiterar el pedido, sefialando:

Por tal motivo, en mi condicion de Titular del Pliego, solicito a usted, tenga a bien autorizar
Transferencia de Partidas de la Reserva de la Contingencia por Demanda Adicional Presupuesto 2018 del
Consejo Nacional de la Magistratura para el Proyecto de Inversidn “Mejoramiento de los servicios de
Seleccidn y Nombramiento, Evaluacién y Ratificacién ¥ Procesos Disciplinarios de jueces y fiscales del CNM
a nivel nacional mediante el Fortalecimiento integral de la organizacion” con Cédigo SNIP N°232365 C odigo
Unificado N° 2171549, hasta por la suma de CATORCE MILLONES CINCUENTA ¥ TRES MIL
TRESCIENTOS CUARENTA Y 89/100 Soles (S/ 1 4,053,340.89), cuyo sustento se encuentra en el informe de

lareferencia b) en el cual se cuantifica y desagrega los importes necesarios para concluir la obra en efecucion,
en el mismo se adjunta también ficha del Banco de Inversiones Cadigo Unificado N° 2171549 referencia c).

Existe la imperiosa necesidad de efectivizar el pago solicitado por la firma Consorcio San
Isidro, por concepto de valorizaciones del Contrato Principal y pago de las valorizaciones derivadas de las
prestaciones adicionales de obra, teniendo en cuenta que el no pago genera gastos adicionales derivados de
la aplicacion de las formulas polinomicas segiin sea el caso, cabe mencionar que la firma nos ha hecho llegar
requerimientos de pago con cartas notariales, cuyas copias se adjuntan.

Se tiene de tales oficios que LA ENTIDAD, a fin de cumplir su contraprestacion con EL
SUPERVISOR, solicita la transferencia de partidas presupuestarias — demanda adicional de
presupuesto 2018 — por la suma de S/. 14,053,340.89 Soles, de los cuales corresponderia a la
supervisidn la suma de S/. 964,938.60 Soles; manifiesta LA ENTIDAD al MEF que han existido
variaciones en el Proyecto, los cuales han sido ingresados al Banco de Inversiones, agregando
gue no tienen las partidas para el pago de alquileres y cumplir con los compromisos; asimismo,
manifiesta que existe necesidad de pagar por concepto de valorizaciones del contrato principal
y de prestaciones adicionales de obra; y, se tiene ademas que, en razén a lo alegado por LA
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ENTIDAD en audiencia de Informe Oral', se solicité la partida adicional para el pago de
adicional de obra, la que obedecid al incremento de numero de pisos del proyecto a los
inicialmente contemplados.

Debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el Articulo 174 del RLCE!?, para alcanzar la
finalidad del contrato, previa resolucién de la Entidad, el Titular puede disponer la ejecucién
de prestaciones adicionales, para lo cual deberd contar con la asignacién presupuestaria
necesaria. En igual sentido, el Articulo 207 del RLCE? establece que solo procede la ejecucién
de prestaciones adicionales cuando se cuente previamente con la certificacion de crédito
presupuestario y la resolucién del Titular de la Entidad.

Es asi que, tanto para la contratacidon de un servicio como para una prestacion adicional, LA
ENTIDAD debe contar con disponibilidad presupuestal o contar con crédito presupuestario,
con el cual se garantiza la existencia de crédito presupuestal disponible y de libre afectacidn
para la asuncién de obligaciones con cargo al presupuesto, y se solicita cada vez que se prevea
ordenar un gasto, contratar y/o adquirir una obligacidn. Es asi que, verificada la disponibilidad
presupuestaria, se emite el certificado de crédito presupuestario, el cual implica reservar el
crédito presupuestal, es decir, se afecta los créditos presupuestarios en forma preliminar
mientras se perfecciona la obligacidn y se efectua el registro presupuestal.

En tales consideraciones, resulta evidente que la ENTIDAD no cumplié con asegurar
presupuestalmente los recursos para los ejercicios anuales en los que se ejecutd el Proyecto,
gue le permitieran la atencién de los pagos originados por la ejecuciéon del Contrato. Esto
conllevé a que tuviera que verse obligada a solicitar una Demanda Adicional de Presupuesto,
gue el Ministerio de Economia y Finanzas no atendid, considerando ademads que no existe una
obligacion normativa de atender estas demandas por parte del referido Ministerio, siendo una
potestad de éste, su evaluacion y admisién de procedencia o inclusive el archivo de las
mismas, tal como lo establece la Tercera Disposicion Final de la Ley General de Presupuesto.

De otro lado, la ENTIDAD no ha acreditado documentadamente que cumplié dentro de su
Presupuesto Anual con efectuar la provisidon de recursos para cumplir con sus compromisos
derivados de la ejecucion del Contrato, asi como tampoco ha acreditado haber efectuado la
priorizacion de recursos presupuestados para atender la demanda de pago derivadas de las
labores efectivamente ejecutadas por EL CONTRATISTA.

10 Desde el minuto 5:10 al minuto 5:30 de la grabacion de Audiencia, Meet Recording, de fecha 05 de abril de 2021.
11 "Articulo 174.- Adicionales y Reducciones

Para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolucidn previa, el Titular de la Entidad podrd disponer la
ejecucion de prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato
original, para lo cual deberd contar con la asignacion presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se
determinara sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o términos de referencia del servicio y de las
condiciones y precios pactados en el contrato; en defecto de estos se determinara por acuerdo entre las partes.
(..)”

12 "Articulo 207.- Prestaciones adicionales de obras menores al quince por ciento (15%)

Sélo procedera la ejecucidn de prestaciones adicionales de obra cuando previamente se cuente con la certificacién
de crédito presupuestario y la resolucion del Titular de la Entidad y en los casos en que sus montos, restandole los
presupuestos deductivos vinculados, sean iguales o no superen el quince por ciento (15%) del monto del contrato
original.

(...)
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En efecto, la Directiva para la Ejecucidn Presupuestaria (Directiva N2 005-2010-EF/76.01
modificada por la Resolucidn Directoral N2 022-2011-EF/50.01), establece en su articulo 28,
que las demandas adicionales de gasto, es decir, aquellas que no fueron debidamente
consideradas en su presupuesto anual, deben ser atendidas por la ENTIDAD readecuando las
prioridades de gasto, procediendo a realizar las modificaciones presupuestales que se
requieran con cargo a su presupuesto institucional. En el presente caso, la ENTIDAD no efectto
una readecuacién del gasto para cubrir los pagos de un Contrato suscrito y debidamente valido
en su ejecucion.

Considerando lo expuesto, el Arbitro Unico, no encuentra fundamento para considerar que la
no atencién del pago se debid a una causa de fuerza mayor, como tampoco los Oficios
remitidos por la ENTIDAD al MEF pueden considerarse una evidencia de un actuar diligente.

Finalmente debemos determinar si el no pago por parte de la Entidad de la contraprestacion al
CONTRATISTA constituye haber incurrido en el incumplimiento de una obligacién esencial y
consecuentemente en una causal de resolucién de contrato legalmente valida.

En el presente caso, nos encontramos ante una relacién patrimonial legalmente valida,
perfeccionada con la suscripcidn del Contrato, el mismo que ha generado obligaciones para las
dos partes contratantes que deben ejecutarse bajo el principio de “buena fe contractual”,
segun el cual la Entidad del Estado puede exigir al contratista diligencia en la prestacion, pero
al mismo tiempo, una vez satisfecha la misma, debe cumplir con el pago que satisfaga el
interés patrimonial por el cual el CONTRATISTA ha suscrito el Contrato.

Vemos pues que, en el presente caso, no se ha cumplido con la equivalencia de las
prestaciones reciprocas pactadas, incurriendo la ENTIDAD en incumplimiento de las
condiciones que las partes tuvieron en cuenta al momento celebrar el contrato, siendo que la
intangibilidad de la contraprestacién al CONTRATISTA constituye un principio esencial de la
relacién de éste con la Entidad del Estado.

Conforme lo ha establecido el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
el pago de la contraprestacidon derivada del cumplimiento por parte del contratista de una
prestacién ejecutada al amparo de un contrato perfeccionado con la suscripcion de este,
constituye una obligacién esencial de la Entidad, ya que el cumplimiento del pago resulta
indispensable para alcanzar la finalidad del mismo, satisfaciendo el interés de la contraparte.

Para tales efectos, nos remitimos a lo sefialado textualmente en la Opinidon N2 027-2014/DTN
del OSCE, invocada también por las partes procesales, la misma que establece lo siguiente:

“En primer lugar, debe indicarse que, una vez perfeccionado un contrato, el contratista se
obliga a ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la Entidad de conformidad con las
disposiciones contractuales; por su parte, la Entidad se compromete a pagar al contratista la
contraprestacion correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas en el contrato.

De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una obligacion esencial es aquella cuyo
cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida,
satisfacer el _interés de la contraparte; estableciéndose como condicion adicional para tal
calificacion que se haya contemplado en las Bases o en el contrato. En otras palabras, es
aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la contraprestacion constituye
la_principal obligacion esencial que toda Entidad debe cumplir para satisfacer el interés
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econdmico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales en funcion a la
naturaleza u objeto del contrato o a las prestaciones involucradas”. (El resaltado es nuestro).

Igual criterio legal ha sido considerado en la Opinién 162-2015/DTN, que sefiala lo siguiente:

“La determinacion de las obligaciones contractuales de la Entidad que resultan esenciales
depende de las caracteristicas y condiciones de cada contrato y su configuracion. Sin embargo,
toda vez que la obligacion de la Entidad de pagar al contratista una retribucion por sus
obligaciones ejecutadas es una de las condiciones que determinan que una contratacion se
encuentre bajo el dmbito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, esta
constituye una obligacion esencial de la Entidad”.

Estando a lo expuesto, se determina que la Entidad, al no efectuar el pago de la
contraprestacidn reclamada por el Consorcio, incurrié en incumplimiento de una obligacion
esencial.

Siendo asi, debemos remitirnos al articulo 168° del Reglamento de la LCE, el mismo que
establece que, “(...) El contratista podra solicitar la resoluciéon del contrato, de conformidad
con el inciso c) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o
en e) contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el
articulo 169°”.

En tal sentido no resultan amparables los fundamentos de la Primera Pretension de la
Demanda, debiendo declarase INFUNDADA.

DE LA DEMANDA RECONVENCIONAL:
SEPTIMO. — PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL

“Se declare la nulidad y/o ineficacia de las denominadas “otras penalidades”
consignadas en la clausula décimo tercera del contrato en virtud de las cuales
se nos aplicaron penalidades mediante Cartas N2 000035, N2 000073 y N¢@
000077-2018-DG/CNM.”

En lo que respecta a la Primera Pretensidn Reconvencional, es pertinente detallar los hechos
relevantes de la presente controversia, asi tenemos que, EL SUPERVISOR manifiesta que las
penalidades tienen un fin resarcitorio y no sancionatorio. La normativa de contrataciones del
Estado ha establecido requisitos para su aplicacion por parte de la Entidad. Es asi como, de
conformidad con el Articulo 166 del RLCE y la Opinién N2 064-2012/DTN, las otras penalidades
deben ser objetivas, razonables y congruentes. Estas adolecerian de vicios de origen por
afectacién o inobservancia de la naturaleza y los criterios y parametros regulados. Ello dado
que, de lo contrario, se estaria ante una penalidad por mora en razén que se aplicarian en
razén a un porcentaje diario arbitrario.

Ademas, por cuanto no se respeta la objetividad, al no otorgar predictibilidad al contratista
mediante un procedimiento que permita identificar el hecho generador de la penalidad, el
plazo para los descargos o para reconsiderar la penalidad. Ademds, no se respeta la
razonabilidad, las penalidades no guardan relacién con la gravedad de los incumplimientos, no
estableciéndose escalas o gradaciones. Y, no es proporcional, como es el caso de la penalidad
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aplicada con Carta N2 0073-2018-DG/CNM, por la cual, frente a una supuesta
sobrevalorizacién por un monto excedente de S/. 990.91 se aplico la penalidad de S/.
46,345.85.

Por su parte, LA ENTIDAD contradice seifalando que no se ha invocado la causal por la cual se
invoca la nulidad; siendo que, Unicamente si el contrato no cumple con los requisitos que
sefiala la ley esta viciado de nulidad. Que, por el contrario, al haber incumplido su obligacidn
dentro del plazo es responsable de pagar la penalidad.

Siendo estas en concreto las posiciones de las partes respecto al pedido de nulidad o ineficacia
de la clausula que regula “otras penalidades”, se procede a evaluarlas atendiendo a los medios
probatorios aportados, a los fundamentos expuestos y a la normativa aplicable que
determinaran el sentido del fallo respecto a la primera pretension reconvencional.

Al respecto, el Articulo 52 de la LCE? establece que las controversias relativas a la ineficacia o
nulidad del contrato estas se resuelven mediante el arbitraje; en ese sentido, el Articulo 56 de
la LCE**, establece que cuando el Arbitro Unico tenga que evaluar la nulidad del contrato debe
considerar — en primer orden - las siguientes causales:

“(...)

a) Por haberse suscrito en contravencion con el articulo 10 de la presente ley.

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de veracidad durante

el proceso de seleccion o para la suscripcion del contrato.

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en trdmite un recurso

de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la

normativa a fin de la configuracion de alguna de las causales de exoneracion.

e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a

que la contratacion se encontraba bajo su dmbito de aplicacion. En este supuesto,

13 Articulo 52. Solucion de controversias
52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucidn, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacién publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.
14"Articulo 56. Nulidad de los actos derivados de los procesos de contratacion
El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara nulos los actos expedidos, cuando hayan
sido dictados por érgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o
prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable,
debiendo expresar en la Resolucidon que expida la etapa a la que se retrotraera el proceso de seleccién.
(...)
Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:
a) Por haberse suscrito en contravencién con el articulo 10 de la presente ley.
b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncidn de veracidad durante el proceso de seleccidon o
para la suscripcion del contrato.
¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de apelacion.
d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la normativa a fin de la
configuracion de alguna de las causales de exoneracion.
e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley, pese a que la contratacion se
encontraba bajo su ambito de aplicacion. En este supuesto, asumirdn responsabilidad los funcionarios y
servidores de la Entidad contratante, conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el
contrato.
(...)
Cuando corresponda al arbitro Unico o al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del contrato, se consideraran en primer
lugar las causales previstas en la presente ley y su reglamento, y luego las causales de nulidad aplicables
reconocidas en el derecho nacional."
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asumirdn responsabilidad los funcionarios y servidores de la Entidad contratante,
conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

(.)"

Debe resaltarse que, estas causales de nulidad del contrato, de acuerdo con la LCE son las que
deben ser consideradas en primer orden, siendo las causales establecidas en el primer parrafo
del Articulo 56 aplicables Unicamente para actos derivados del proceso de seleccién, es decir,
para actos anteriores a la suscripcién del contrato. Por lo que, no es correcto lo afirmado por
EL SUPERVISOR al invocar como causal de nulidad de las “otras penalidades” el que hayan
contravenido las normas legales.

En tal sentido, si bien es cierto que el Arbitro conoce el derecho, no es posible que proceda a
aplicar sustentos legales que durante el desarrollo del proceso las partes no los han alegado,
como es el caso de la tipificacion de las causales objetivas de nulidad reguladas en los puntos
a) al e) del articulo 562 de la LCE. Como tampoco sera aplicable las causales de nulidad
reconocidas en el derecho nacional, como lo son las reguladas por la Ley de Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444 o las establecidas en el Articulo 219 del Cédigo Civil, por la
misma razén. En ese sentido, es criterio del Arbitro Unico que no existe sustento para declarar
que la clausula contractual que regula las “otras penalidades” sea pasible de nulidad, siendo
gue la facultad de incluirlas en la relacién contractual es legalmente posible al estar reguladas
en las normas de contratacidn estatal, lo que debe tenerse presente.

En cuanto a la argumentacién de que la cldusula contractual que regula las “otras penalidades”
seria legalmente ineficaz porque habria vulnerado el Articulo 166° del RLCE®® en el extremo
gue establece que se pueden pactar “otras penalidades” siempre y cuando sean objetivas,
razonables y congruentes con el objeto de convocatoria, debemos remitirnos a la Opinion N°
064-2012/DTN emitida por el OSCE, la misma que EL SUPERVISOR hace mencidn para sustentar
su pretension, y establece lo siguiente:

“2.2.2. En este punto, es importante precisar que, en el supuesto que en las Bases de
un proceso de seleccion se establezcan penalidades distintas a la penalidad por mora
gue no sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria,
cualquier participante en el proceso puede observarlas, correspondiendo al Comité
Especial absolver las observaciones formuladas.

En caso la absolucion no se adecle a las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado, el participante puede solicitar la elevacién de las
observaciones a las Bases ante el Titular de la Entidad o el OSCE, segun corresponda,
para la emision de pronunciamiento sobre el particular.

No obstante, una vez integradas las Bases no cabe modificacién respecto de estas;
por lo que, al presentar su propuesta, el postor se somete a las condiciones
establecidas en dichas Bases, asumiendo la obligaciéon de celebrar y ejecutar el
contrato bajo dichas condiciones, de resultar ganador de la buena pro.”

El Arbitro Unico es del mismo criterio establecido en dicha Opinién, es decir, en el supuesto de
que las penalidades distintas a las penalidades por mora que no observen los criterios de

15 Articulo 166.- Otras penalidades

En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo precedente, siempre y
cuando sean obijetivas, 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 debid ejecutarse.
Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la penalidad por mora.
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objetividad, razonabilidad y congruencia, en el marco del proceso de seleccién, los
participantes pueden observarlas, pero una vez que las bases estan integradas no cabe
modificacién al respecto, esto es, el postor se somete a las condiciones establecidas de las
bases, las que formardn parte integrante del contrato. Igual criterio ha sido regulado en la
Opinién N° 023-2017/DTN, el cual expresamente sefiala:

“Asi, el articulo 166 del anterior Reglamento regulaba la aplicacién de las “otras
penalidades” al contratista, conforme a lo siguiente: “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
(...)”. (El subrayado es agregado).

De acuerdo con el articulo citado, la Entidad podia establecer, en las Bases del
proceso de seleccién, penalidades distintas a penalidad por mora —entiéndase, “otras
penalidades”— con la finalidad de desincentivar el incumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista y resarcir posibles perjuicios que dicho incumplimiento le
fuese a causar.

Dicha potestad debia ser ejercida observando, cuando menos, tres parametros: la
objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria.

(...)

No obstante, podia darse el caso que la Entidad haya establecido en las Bases de un
proceso de seleccion “otras penalidades” que no se ajusten a los pardmetros antes
mencionados; ante esta situacidn, los participantes tenian la posibilidad de
cuestionarlas mediante la formulacion de observaciones, de conformidad con el
articulo 28 de la anterior Ley.

Considerando lo anterior, puede advertirse que resultaba indispensable que las
“otras penalidades” estén previstas, desde un principio, en las Bases del proceso de
seleccion, dado que, solo a través de la lectura de las Bases, los participantes podian
conocer, evaluar y/o cuestionar, de ser el caso, la objetividad, razonabilidad y
congruencia de este tipo de penalidades.

Adicionalmente, es importante mencionar que, de acuerdo con lo establecido en el
primer parrafo del articulo 59 del anterior Reglamento, una vez absueltas todas las
consultas y/u observaciones, o si las mismas no se hubieran presentado, las Bases
guedaban_integradas como reglas definitivas y no podian_ser cuestionadas en
ninguna otra via ni _modificadas por autoridad administrativa alguna, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

2.2  Por otro lado, debe indicarse que, de conformidad con el articulo 26 de la
anterior Ley, las Bases del proceso de seleccién debian contener, entre otros
aspectos, la proforma de contrato, que era el “(...) proyecto del contrato a suscribirse
entre la Entidad y el postor ganador de la buena pro y que forma parte de las Bases.”
(El subrayado es agregado).”

Por lo tanto, podemos determinar que la normatividad en contrataciones con el Estado, prevé
mecanismos legales para cuestionar la validez de las “otras penalidades” que establezca la
Entidad en las Bases del proceso de seleccion, luego de lo cual, si estas se mantienen como
validas y forman parte del contrato que suscribe libremente el Contratista y al que se somete,
no corresponde en estadio contractual posterior, cuestionar la eficacia de las “otras
penalidades”, ni mucho menos su validez, por cuanto, reiteramos, la etapa para ello fue
durante el proceso de seleccidn. Siendo asi, no resulta amparable la primera pretensién
reconvencional que busca la nulidad o ineficacia de la Clausula Décimo Tercera del Contrato.
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OCTAVO. - PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONAL

“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000035-2018-DG/CNM.”

Como hechos relevantes sobre esta pretensidon tenemos que, ante la ampliacién de plazo N°
16, por 09 dias calendarios, a favor del Consorcio San Isidro (Contratista Ejecutor de la Obra),
se procedié a remitir el CAOVA, con fecha 28 de junio de 2018, al no haber dicho consorcio
cumplido con presentarlo de conformidad con el Articulo 201 del RLCE. Siendo que, con fecha
04 de julio de 2018, LA ENTIDAD requiere la presentacidon del PERT-CPM. Que, habiendo sido
presentado por el Consorcio San Isidro con fecha 04 de julio de 2018, este se traslada a LA
ENTIDAD con misma fecha.

Que, con fecha 05 de julio, este habria sido observado por LA ENTIDAD, reiterando su
presentacién y su elaboracién por EL SUPERVISOR; ante lo cual, se comunica que con fecha 04
de julio de 2018, ya se habia remitido el CAOVA y el PERT-CPM, volviéndose a presentar con
fecha 06 de julio de 2018. Ante ello, con fecha 06 de julio de 2018, LA ENTIDAD manifiesta que
solo el CAOVA y el PERT-CPM elaborado por EL SUPERVISOR seran considerados para su
aprobacion, reiterando su presentacion; los cuales fueron nuevamente presentados con fecha
09 de julio de 2018. Siendo que, con fecha 24 de julio de 2018, por Carta N2 000035-2018-
DG/CNM, se aplica la penalidad de S/. 13,570.08. Sin embargo, el hecho presentado estaria
vinculado a la ampliacién de plazo del Consorcio San Isidro, la cual no esta vinculado con las
ampliaciones de plazo propias del Consorcio Supervisor Lima.

Por su parte, LA ENTIDAD, mediante escrito de contestacion de reconvencién, no ha
contradicho los hechos relativos a esta pretensidn; sin embargo, en Audiencia de Informe Oral,
de fecha 05 de abril de 2021, en el tiempo de 01 hora 17 minutos a 01 hora veinticuatro
minutos, manifiesta que el Consorcio San Isidro tenia hasta el 21 de junio 2018 para presentar
el expediente al supervisor, y este hasta el 28 de junio 2021, para presentarlo a la Entidad,
siendo en el ultimo dia que presenta el CAOVA y no el PERT-CPM, e informa que el Consorcio
San Isidro no lo habia presentado.

Agrega que, no es obligacion netamente del Consorcio San Isidro presentar el CAOVA vy el
PERT-CPM, porque es de responsabilidad de la SUPERVISION controlar administrativa y
técnicamente la ejecucidn de la obra en representacién de LA ENTIDAD, pues la norma permite
tener un tercero para que realice esa labor de supervisién. Que el PERT-CPM que es remitido
por EL SUPERVISOR es observado pues fue presentado en copia y sin la firma del representante
legal del Consorcio San Isidro, es decir, que ni siquiera EL SUPERVISOR pudo revisar que el
contenido de la documentaciéon cumpla con la formalidad de la firma. EI 06 de julio de 2018, EL
SUPERVISOR completa la informacién y adjunta el PERT-CPM elaborado por la supervision, por
lo que la aplicacién de penalidades es objetiva, por presentacion fuera de plazo. Si el Consorcio
San Isidro no presenta, no es cierto que EL SUPERVISOR no pueda hacer nada, pues debe
elaborarlo y presentarlo.

Siendo estos aspectos los relevantes de las posiciones de las partes respecto al pedido de

nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad aplicada por Carta N2 000035-2018-
DG/CNM, se procede a evaluarlas atendiendo a los medios probatorios aportados, a los
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fundamentos expuestos y a la normativa aplicable que determinardn el sentido del fallo
respecto a la primera pretension reconvencional.

Se obtiene de la Carta N2 000035-2018-DG/CNM, de fecha 23 de julio de 2018, notificada con
fecha 24 de julio de 2018, que se informa la aplicacidon de la penalidad conforme las Bases
Integradas, sefialandose:

“(...) se aplicara una penalidad del 0.1% del contrato reajustado por cada dia de
incumplimiento de los siguientes conceptos: la no presentacién o presentacién
de forma incompleta y/o deficiente de expedientes de ampliacion de plazo
dentro de los siete dias establecidos en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del estado {(...)”

Ademas, se observa que la misma tiene como criterio para el calculo de la penalidad la fecha
de la presentacion de la Carta N° 0225-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 08 de julio de 2018,
por la cual se adjunta el diagrama PERT-CPM suscrito por EL SUPERVISOR y el nimero de dias
de incumplimiento desde la fecha limite para su presentacion, esto es el 28 de junio de 2018.

De conformidad con el Articulo 166 del RLCE, las bases podian establecer penalidades distintas
a las establecidas en el Articulo 165 del RLCE. En lo que respecta a las Bases Integradas, en su
Capitulo 1ll, Términos de Referencia y Requerimiento Técnicos Minimos, acapite XV.
Penalidades, en cuanto a lo pertinente a esta pretensién y siendo la que se aplico en la referida
carta, que a su vez ha sido recogido por la Clausula Décimo Tercera de EL CONTRATO, se ha
establecido que:

“b) Se aplicard una penalidad de 0.1% del Contrato reajustado por cada dia de

incumplimiento por los siguientes conceptos:

(...)

e La no presentacion o presentacidén en forma incompleta y/o deficiente, de
expedientes de ampliacién de plazo dentro de los 7 dias establecidos en el
Articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.”

En tal sentido debemos remitirnos al Articulo 175° del RLCE, el mismo que regula:
"Articulo 175.- Ampliacion del plazo contractual
Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:
1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista ampliara el plazo de las garantias que hubiere
otorgado.
2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.
3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién del
contratista por culpa de la Entidad; vy,
4. Por caso fortuito o fuerza mayor.
El contratista debera solicitar la ampliaciéon dentro de los siete (7) dias habiles
siguientes a la notificacién de la aprobacién del adicional o de finalizado el
hecho generador del atraso o paralizacidn.

()"

Siendo que las “otras penalidades” se aplican a supuestos distintos al retraso injustificado, en
tanto estos estuvieran relacionados con el objeto de la convocatoria y siempre que estuvieran
previstos en las bases los tipos de incumplimientos ha ser penalizados, los montos o
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porcentajes de la penalidad por cada tipo de incumplimiento, ademas de la forma o
procedimiento por el cual se verificara la ocurrencia de los incumplimientos.

Como resulta evidente, la “otra penalidad” invocada por la Entidad para aplicar la sancién al
SUPERVISOR, busca penalizar la no presentacién o la presentaciéon defectuosa del expediente
de ampliacion de plazo, circunscribiéndola Unicamente a lo regulado por el Articulo 175 del
RLCE, el cual se refiere sdlo al procedimiento para la presentacidn de la solicitud de ampliacion
de plazo del Contratista constructor de la obra y al Informe del Supervisor, lo que si se cumplié
en el plazo determinado en el referido articulo en forma satisfactoria. El decir, la tipificacion de
la penalidad no esta referida a formalidades requeridas por el articulo 2012 del RLCE que son
posteriores a la presentacion y aprobacién de la solicitud de ampliacion de plazo, documentos
gue se van agregando al expediente de ampliacion de plazo, como son la presentacién del
CAOVA o del PERT-CPM, a los que hace referencia en forma expresa el antes referido articulo.
Consecuentemente la penalidad aplicada mediante Carta N2 000035-2018-DG/CNM, que
penaliza la no presentacién correcta del PERT-CPM, no se ajusta al tipo legal de la penalidad
contenida en el Contrato, que sélo se circunscribe a la presentacion del expediente
conteniendo la solicitud de ampliacién de plazo con el informe del Supervisor.

Conviene reiterar que el incumplimiento a penalizar solo esta referido al contenido en el
Articulo 175 del RLCE, esto es solo a la presentacion de la solitud de ampliacién de plazo. En tal
medida, resulta innecesario entrar al andlisis si LA ENTIDAD esta penalizando alguna obligacidn
comprendida o relacionada con el objeto de la convocatoria o, precisamente, de las
obligaciones contractuales de EL SUPERVISOR; por cuanto, de los fundamentos expuestos y
documentales probatorios, se observa que EL SUPERVISOR no ha incurrido en el hecho
susceptible de penalizacion, es decir la presentaciéon de forma incompleta del expediente de
ampliacién de plazo de conformidad con el Articulo 175 del RLCE, pues en dicho estadio del
procedimiento, el expediente solo contiene la solitud de ampliacion de plazo.

Por lo tanto, al haberse penalizado una conducta no regulada en las Bases (y en EL CONTRATO)
o, dicho de otra forma, al no haber incurrido EL SUPERVISOR en alglin acto u hecho tipo a
penalizar, la Carta N2 000035-DG/CNM deviene en ineficaz, por lo que, resulta amparable la
primera pretensién subordinada a la primera pretensién reconvencional.

NOVENO. - SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONAL
“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000073-2018-DG/CNM.”

Sobre este extremo tenemos como fundamentos relevantes sefialados por EL SUPERVISOR
que, mediante resoluciones de LA ENTIDAD, entre el 22 de noviembre 2017 al 18 de julio de
2018, se dispusieron deductivos que modificaron los montos de la valoracion. Siendo que, por
Oficio N2 205-2018-CG/JUS-CNM, de fecha 26 de noviembre de 2018, la Contraloria informa
gue existe un pago en exceso de S/. 990.91 Soles por la prestacidn de adicional de obra N° 06 y
gue, en cuanto a la Valorizacién N° 05 de tal prestaciéon se habria valorizado metrados no
ejecutados; por lo que, con Carta N2 73-2018-DG/CNM, de fecha 29 de noviembre de 2018, LA
ENTIDAD aplica las penalidades respectivas.
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En cuanto a la primera penalidad alegan que, la diferencia entre el monto final pagado por la
valorizacion N2 10 (mayo 2018) y el monto del presupuesto final adicional de obra N2 06 es de
S/. 839.75 (S/. 990.91 con IGV), el cual se debié al Deductivo vinculante N2 06 aprobado por LA
ENTIDAD en resoluciones, de las cuales dos habrian aprobado los deductivos fuera del plazo
contractual, lo que conllevd a errores en las valoraciones; hecho que desconocia la Contraloria.
En cuanto la segunda penalidad, sefiala que con fecha 09 de febrero de 2018, se remite la
valorizacion N° 05, al mes de enero de 2018, se realizé los ajustes en los precios de todas las
partidas de Estructuras y Arquitectura, por lo que 20 partidas tuvieron montos negativos en la
hoja de valorizacién.

Por su parte, LA ENTIDAD, mediante escrito de contestacién de reconvencién no procede a
contradecir los hechos relativos a esta pretension; sin embargo, en Audiencia de Informe Oral,
de fecha 05 de abril de 2021, en el tiempo de 01 hora 36 minutos a 01 hora 41 minutos y 10
segundos, manifiesta que se determind que habia un excedente de S/. 990.91 Soles, es decir,
se habria valorizado metrados no ejecutados, precisando LA ENTIDAD que no se trata de
montos sino de metrados; por lo que correspondia aplicar la penalidad por sobrevalorizacion
de metrajes no ejecutados o pagos en exceso, cuyo monto fue calculado por la Contraloria. Asi
también, en cuanto a la otra valorizacion, esto es metrados no ejecutados de 20 partidas,
precisandose que se estan refiriendo a metrados y no estando ante una modificaciéon de
precios unitarios que si se refleja en el presupuesto. Esto se evidencia por cuanto si en la
valorizacidon N° 10, se han considerado partidas no ejecutadas y en la siguiente valorizacién
aplico negativo, es ya que se valorizo partidas no ejecutadas.

Siendo estos lo relevante de las posiciones de las partes respecto al pedido de nulidad,
ineficacia y/o inaplicacion de las penalidades aplicadas por Carta N2 000073-2018-DG/CNM, se
procede a evaluarlas atendiendo a los medios probatorios aportados, a los fundamentos
expuestos y a la normativa aplicable que determinaran el sentido del fallo respecto a la
primera pretension reconvencional.

Se observa que segun la Carta N2 000073-2018-DG/CNM, de fecha 28 de noviembre de 2018,
presentada con fecha 29 de noviembre de 2018, que en razén al Informe N° 243-2018-
PNE/CNM y al Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM, EL SUPERVISOR habria incumplido sus labores
de supervisién inherentes al control financiero de la obra, por lo que se aplica la penalidad del
2% del contrato reajustado por valorizar metrados no ejecutados — sobrevalorizaciones - y
pagos en exceso, valorizaciones adelantadas u otro acto que devengue pagos indebidos.
Siendo el calculo de las penalidades de la siguiente forma y montos:

Penalidad por el pago en exceso de S/ 99091 en la valorizacion N' 10 de la prestacion
adicional N” 06

Monto del contrato vigente. 5/.2,371.292 51

Penalidad total: S/ 2. 371,292.51 * 2% = S/. 46345 85
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En cuanto al Informe N° 000243-2018-PNE/CNM, de fecha 28 de noviembre de 2018,
elaborado por la jefa del Proyecto, en razén al Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM, de fecha 27
de noviembre de 2018, se establece expresamente que:

“(..) la comisién ha identificado un pago en exceso de S/. 990.91
correspondiente a la prestacién adicional N° 06, lo que significa que el
Consorcio Supervisor Lima ha valorizado metrados no ejecutados (al término
de ejecucién de dicha prestacion adiciona) y permitido un pago en exceso, por
tanto, corresponderia la aplicacion de penalidad establecida en su contrato.
Asimismo también ha identificado que la valorizacién N° 05 de la prestacién
adicional de obra N° 06 se ha valorizado metrados no ejecutados (a la fecha de
prestacion de dicha valorizaciéon) lo que representa haber aprobado una
valorizacion adelantada de metrados de un total de 20 partidas en metrados
no ejecutados se ha regularizado en la valorizacién N° 06 mediante la inclusidn
de metrados en cantidades negativas, por lo tanto le corresponderia la
aplicacion de la penalidad correspondiente (...)"

Estableciéndose en el Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM los siguientes montos como
penalidades:

El calculo de la penalidad no aplicada por el CNM al Consorcio Supervisor Lima por los hechos
identificados se muestra a continuacion:

PERIODC PRESTACION ADICIOHAL ; MONTO DEL PENALIDAD DEL
VALORIZADO i DE OBRA N° 08 1 CONTRATO VIGENTE %

B

DIC 2017 \Valorizacion N° 05 2,317.292.51 46,345.85

.

MAY 2018 Valorizacion N° 10 2,595,326.12 §1.906.52

st 98,252.37

En cuanto a la Valorizacién N° 10, la cual — segln la posicion de LA ENTIDAD - contendria un
cobro en exceso de S/. 990.91, esta fue entregada mediante Carta N° 173-2018-CSL-SO-
OCD/CNM, de fecha 05 de junio de 2018, expresandose en la misma que, en atencién a la
Resolucién N° 109-2017-P-CNM, de fecha 04 de agosto de 2017:

“(...) se presenta la Valorizacién de Obra, correspondiente al avance Fisico de la

Obra ejecutada por la Contratista durante el mes de Mayo — 2018, la cual sus
metrados de Obra son conforme con los metrados que se registran en sus
documentos, realizados durante la ejecucién de obra comprendido en el
periodo del 01/05/2018, verificados conjuntamente con la Contratista,
conforme se registra en cuaderno de Obra N° 10 fojas 26.”

Siendo el detalle de la Valorizacion N° 10 que se adjunta, la siguiente:
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VALORIZACION DE OBRA N° 10 DEL ADICIONAL DE OBRA 06 - MAYO 2018
: 2 S ENOEPTO VALORIZACION -] VALORIZACION | VALORIZAGION
- g . Tl ACUM. ANTERIOR|  ACTUAL ACUMULADA
vaLorzacion
ESTRUCT - MAYORES TRABAJOS
ol POR MODIFICACION 96,511.64 96,511.64 96,511.64
002 ESTRUCT- PARTIDAS NUEVAS 266,007.32 265,954.65 52.67 266,007.32
ARQ - MAYORES TRABAJOS POR
ot MODIFICACION 1,358,482.27 1,311,102.15 47,380.12 1,358 48227
|oos ARQ- PARTIDAS NUEVAS 638,074.48 608,352.03 19,988.16 628,340.19
2,369,075.71
TOTAL CONTRACTUAL (A) 2.281,920.47 67,420.95 2,349,34142
AVANCE ACUMULADO DE OBRA REAL (%) 96.73% 2.86% 99.59%

De la Ficha de Identificacién de la Obra, se sefiala que la modalidad del proceso de seleccién
fue a suma alzada, en dicho sentido, de conformidad con el Articulo 197 del RLCE, las
Valorizaciones tiene cardcter de pagos a cuenta y son elaborados el ultimo dia de cada periodo
previsto en las Bases, por el supervisor y el contratista. Se regula ademds que:

(..)

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada, durante la
ejecucion de la obra, las valorizaciones se formulardn en funcion de los
metrados ejecutados contratados con los precios unitarios del valor referencial,
agregando separadamente los montos proporcionales de gastos generales y
utilidad del valor referencial. El subtotal asi obtenido se multiplicard por el
factor de relacion, calculado hasta la quinta cifra decimal; a este monto se
agregard, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto General a
las Ventas.

En las obras contratadas bajo el sistema a precios unitarios se valorizard hasta
el total de los metrados realmente ejecutados, mientras que en el caso de las
obras bajo el sistema de suma alzada se valorizard hasta el total de los
metrados del presupuesto de obra.

(...)

En tal medida, de conformidad con la Resolucidon del Consejo Nacional de la Magistratura N°
109-2017-P-CNM, de fecha 02 de agosto de 2017, comunicada mediante Carta N° 255-2017-
PNE/CNM, que aprueba el expediente técnico de prestacion Adicional de Obra N° 06 y

Deductivo Vinculante N° 06, y autoriza la ejecucién de tal prestacidén, se establece que el
monto presupuestado es de S/. 2°938,266.54 Soles y un Deductivo Vinculante de S/.
1'366,995.29.

Sin embargo, por Resolucidn del Consejo Nacional de la Magistratura N° 177-2017-P-CNM, de
fecha 22 de noviembre de 2017, comunicada con Carta N° 136-2017-OAF/CNM, se aprueba y
autoriza un Deductivo de la Prestacion Adicional N° 06 por el monto de S/. 179,817.23 Soles,

por error en considerar ciertos items en la partida nueva y en la partida de mayor trabajo
modificado. Ademas, por Resolucidn del Consejo Nacional de la Magistratura N° 009-2018-P-
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CNM, de fecha 15 de enero 2018, comunicada con Carta N° 6-2018-PNE/CNM, se incorpora en
el presupuesto de la Prestacion Adicional de Obra N° 06 la suma de S/. 27,014.19 por omisidn
de deflactacién de los precios al mes de junio de 2015.

Se observa también que, por la Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura N° 066-
2018-P-CNM, de fecha 30 de abril de 2018, comunicada con fecha 08 de mayo de 2018,
mediante Carta N° 46-2018-OAF/CNM, se resolvié modificar el presupuesto de conformidad a

lo siguiente:

Luego, ya habiendo concluido la obra el dia 30 de mayo de 2018, por Resolucidn del Consejo
Nacional de la Magistratura N° 095-2018-P-CNM, de fecha 21 de junio de 2018, comunicada
con Carta N° 66-2018-OAF/CNM, se aprueba u autoriza la ejecucién del deductivo N° 02 de la
Prestacion Adicional de Obra N° 06 por el monto de S/. 11,420.08. Finalmente, por Resolucién
del Consejo Nacional de la Magistratura N° 121-2018-P-CNM, de fecha 21 de junio de 2018,
comunicada con Carta N° 79-2018-OAF/CNM, se aprueba la rectificacion — en cuanto al
Deductivo - de la Resolucion N° 066-2018-P-CNM y Resolucién N° 095-2018-P-CNM de la
siguiente forma:
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Como ha sido expuesto, el Adicional de Obra N° 06, cuyo presupuesto fue aprobado por
Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura N° 109-2017-P-CNM, ha sido modificado
en hasta cinco oportunidades por LA ENTIDAD. Siendo que, durante la vigencia de la
Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura N° 066-2018-P-CNM es que se presentd la
Valorizacién N° 10, el 05 de junio de 2018, con Carta N° 173-2018-CSL-SO-OCD/CNM. Este
hecho es relevante por cuanto, de conformidad con el Articulo 197 del RLCE, la valorizacién se
realiza hasta el total de los metrados del presupuesto de obra; debiéndose entender al
presupuesto del Adicional N° 06 vigente.

Es en cuanto a este punto sobre el cual La Contraloria General de la Republica sefiala que:
“(...) en su revision selectiva ha identificado un pago en exceso de S/. 990.91
correspondiente a la prestacion Adicional de Obra N° 06 lo que significa que el
Consorcio Supervisor Lima ha valorizado metrados no ejecutados (al término
de ejecucién de dicha prestacidn adicional) y permitié un pago en exceso (...)”

De lo expuesto por la Contraloria se concluye que no es correcto lo alegado por LA ENTIDAD
(en Audiencia de Informe Oral) de que no se trata de montos sino de metrados; por cuanto,
dicho organismo de control identifica también un pago en exceso, resaltdndose que no
identifica un trabajo de construccién que no se haya ejecutado o haya sido ejecutada en una
proporcién menor a la que ha sido consignada en la valorizacién. Es decir, la Contraloria solo
identifica un pago que a su revisidén calificaria como un pago en exceso e infiere que
corresponderia a metrados no ejecutados, pero no se identifica de qué partidas o de que
trabajo programado a ejecutar. Asimismo, LA ENTIDAD no ha aportado medios probatorios
para obtener la realidad de lo alegado, es decir la supuesta cantidad de metrados “no
ejecutados” de habrian valorizado y de que partidas, lo que permitiria la certeza de que se
aplicé correctamente la penalidad, lo que debe tenerse presente.

Sin perjuicio de ello, resulta necesario alcanzar la verdad procesal y saber si es que realmente
existe 0 no un pago en exceso de S/. 990.91 Soles. Al respecto, se observa que, como
consecuencia de la modificacidon del presupuesto del Adicional N° 06, por la Resolucién CNM
N° 095-2018-P-CNM, se reajusta el presupuesto final del referido adicional a la suma de S/.
2,348,501.68. Este hecho ha sido fundamentado por EL SUPERVISOR por escrito y oralizado en
audiencia, el mismo que no ha sido contradicho por LA ENTIDAD, por lo que, se toma como un
hecho cierto y no controvertido.

Es decir, del presupuesto de S/. 2,349,341.42 se produce un reajuste al monto de S/.
2'348,501.68, siendo este el ultimo presentado por EL SUPERVISOR como Valorizacién de Obra
N° 10. Entonces, como resulta notorio, dicho reajuste en negativo en el referido presupuesto
obedecié a las modificaciones realizadas por LA ENTIDAD, que, incluso, las dos ultimas se
dieron luego de culminada la obra.

Por otra parte, respecto a la penalidad por valorizacion adelantada de 20 partidas en la

valorizacion N° 05 de la Prestacién Adicional N° 06, se tiene que mediante Carta N2 000073-
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2018-DG/CNM, de fecha 28 de noviembre de 2018, presentada con fecha 29 de noviembre de
2018, que en mérito al Informe N° 243-2018-PNE/CNM vy al Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM,
se aplica la siguiente penalidad:

e Penalidad por valorizacion adelantada de 20 partidas en la valorizacion N- 05 de la
prestacion adicional N° 06

o Monto del contrato vigente: $/.2,371.292.5

o Penalidad total: S/. 2. 595.326.12 * 2% =

Del Informe N° 243-2018-PNE/CNM, en mérito al Oficio de La Contraloria, se sefiala que:
“(...) también ha identificado en la valorizacion metrados no ejecutados (a la
fecha de prestacién de dicha valorizacidn), lo que representa haber aprobado
una valorizacidon adelantada de metrados de un total de 20 partidas. Estos
metrados no ejecutados se ha regularizados en la valorizaciéon N° 06 mediante
la inclusién de metrados en cantidades negativas, por lo tanto, le corresponde
la aplicacion de la penalidad correspondiente (...)"

Ante ello, se tiene que el 6rgano de control observa que la Valorizacién N° 06 habria
regularizado una valorizaciéon adelantada de metrados de la Valorizacion N° 05, lo que
representaria haber aprobado una valorizacidn adelantada en 20 partidas. Al respecto, EL
SUPERVISOR fundamenta que la Valorizacién N° 05 habria sido presentado el 28 de diciembre
de 2017. Al respecto, siendo que este hecho no ha sido controvertido por LA ENTIDAD, se
considerard como cierto.

En ese sentido, se observa que a la fecha de 28 de diciembre de 2017 el presupuesto vigente
para el Adicional de Obra N° 06 fue el aprobado mediante Resoluciéon N° 177-2017-P-CNM, el
cual aprobé también el deductivo de dicha prestacion por el monto de S/. 179,817.23;
quedando el presupuesto por Estructura y Arquitecturas del Adicional N° 06 en el monto de S/.
2'337,668.90; de igual manera, siendo que este hecho no ha sido controvertido por LA
ENTIDAD, se considerara como cierto.

Luego, se tiene que, con Carta N° 25-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 06 de febrero de 2018,
presentada con fecha 09 de febrero de 2018, se presenta la valorizacion N° 06 del Adicional N°
06, correspondiente a enero de 2018, visualizandose de la valorizacién que efectivamente
existen en la partida de Estructuras 08 partidas con monto negativo, y en la partida
Arquitectura 12 partidas con montos negativos; siendo estas las 20 partidas regularizadas en
negativo identificadas por La Contraloria.

Sobre este punto, respecto a las 20 partidas regularizadas, se tiene que al momento de
presentacion de la Carta N° 25-2018-CSL-SO-OCD/CNM, se encontraba vigente el presupuesto
del Adicional N° 06 de |la Resolucién N° 009-2018-P-CNM, de fecha 15 de enero de 2018, el cual
establecid incorporar al presupuesto del Adicional N° 06 el monto de S/. 27.014.19 por omisidn
de la deflactacion al mes de junio de 2015; monto que, efectuando una simple aritmética,
coincide con la sumatoria de las 20 partidas reajsutadas en la valorizacion N° 06 del Adicional
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N° 06. Por lo tanto, se evidencia que las 20 partidas reajustadas obedecieron a la modificacion
presupuestal del Adicional N° 06 Resolucion N° 009-2018-P-CNM.

Por lo que, no habiendo EL SUPERVISOR incurrido en algun hecho tipo a penalizar, la_ Carta N2
000073-2018-DG/CNM deviene en ineficaz, por lo que, resulta amparable la segunda
pretension subordinada a la primera pretensidn reconvencional.

DECIMO. - TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONAL

“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000077-2018-DG/CNM.”

En cuanto a esta pretension, se tiene que mediante Oficio N2 205-2018-CG/JUS-CNM, de fecha
26 de noviembre de 2018, comunicada con fecha 27 de noviembre de 2018, ante los
descuentos aplicados por la no permanencia de los profesionales y no contar con movilidad, se
determina que corresponde aplicar penalidades. Por Informe N2 000245-2018-PNE/CNM, de
fecha 30 de noviembre 2018, se establece que los descuento han sido aplicados a la
Valorizacién N° 27 de la obra principal, a la Valorizacién N° 01 del Adicional N° 03 y a la
Valorizacion N° 06 del Adicional N° 02, por el total de S/. 167,246.11. Ante las penalidades
aplicadas, EL SUPERVISOR manifiesta que no cumplen con el criterio de objetividad al no
establecerse la forma ni el procedimiento que identifique el supuesto a penalizar; v,
finalmente que, ya se ha otorgado la conformidad del servicio, siendo contradictorio por ello
que aplique penalidades.

Por su parte, LA ENTIDAD no contradice los fundamentos mediante escrito de contestacion de
demanda reconvencional, pero, en Audiencia de Informe Oral, en la 01 hora 27 minutos y 40
segundos a 01 horas 32 minutos y 29 segundos, manifiesta que, el principal responsable de
efectuar la supervision es la Entidad y como también de las consecuencias juridicas por la mala
utilizacion de los fondos del Estado. Por tanto, una de sus labores es la supervisién durante la
ejecucién de la obra y como control posterior. Las penalidades se pueden cobrar hasta en la
liquidacion final; es decir, si aun no se ha pagado la liquidacién se puede advertir las
penalidades y correr traslado, pero si se determina que incurrié en incumplimiento, por mas
gue haya habido una conformidad, corresponde aplicar la penalidad.

En cuanto a la no acreditacién, manifiesta que tampoco EL SUPERVISOR ha acreditado la
permanencia de los profesionales. Que, no habia obligacion de levantar actas ni padrones por
cuanto, como EL SUPERVISOR ha sefialado, no se habia establecido un procedimiento para
determinar la inasistencia. Agrega que, la jefa del Proyecto, Susy Ramos, cada vez que se
apersonaba a la obra no se encontraba la movilidad, el chofer, ni lo profesionales. Precisa que
LA ENTIDAD pagaba una movilidad y el chofer. En cuanto a que no se identificé con nombre y
apellidos al personal que insistid, la misma jefa del Proyecto sefald quienes eran dichos
profesionales.
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Sefialados los fundamentos relevantes respecto a esta pretensién, se procede a evaluarlas
atendiendo a los medios probatorios aportados, a los fundamentos expuestos y a la normativa
aplicable que determinardan el sentido del fallo respecto a la tercera pretensién subordinada.

Se observa que mediante Carta N° 77-2018-DG/CNM, de fecha 30 de noviembre de 2018,
comunicada con fecha 03 de diciembre de 2018, en atencidén al Informe N° 245-2018-
PNE/CNM y el Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM, LA ENTIDAD sefialé lo siguiente:

“(...) determina la inasistencia injustificada de los profesionales del equipo de
supervisién, siendo esta una obligacidén en las labores de supervisién de obra;
asimismo, los costos de los profesionales del equipo de supervisién estan
considerados en los presupuestos del servicio de supervision de obra tanto del
contrato principal, prestaciones adicionales de supervision de obra y los
mayores costos de supervision de obra.

En ese sentido se procede a la aplicacién de 04 penalidades por los siguientes
montos:

e Monto total de la primera penalidad: S/. 162,575.78

e Monto total de la segunda penalidad: S/. 15,207.92

e Monto total de |a tercera penalidad: S/. 167,39854

e Monto total de la cuarta penalidad: S/. 10,427.82”

En Carta N° 77-2018-DG/CNM se informa que el detalle del célculo de dichas penalidades se
encuentra en el Informe N° 245-2018-PNE/CNM. En cuanto a ello, se observa que, sobre la
primera penalidad, por la suma de S/. 162,575.78 Soles, se considera la Carta N° 87-2017-

PNE/CNM, por la cual se comunica al Consorcio San Isidro la inasistencia de profesionales del
equipo de supervisién en las ampliaciones de plazo N° 02, 03 y 04. Respecto a la segunda
penalidad, por la suma de S/. 15,207.92, se tiene en consideracién la Carta N° 91-2018-

PNE/CNM, por la cual se comunica al Consorcio San Isidro la inasistencia de profesionales del
equipo de supervision de obra del periodo del 19 de abril al 05 de mayo de 2017. Sobre la
tercera penalidad, se considera la Carta N° 97-2018-PNE/CNM, que comunica al Consorcio San

Isidro la inasistencia de profesionales del equipo de supervision en la prestacién adicional N°
03 en los meses de enero, febrero y marzo 2018. Finalmente, en cuanto a la cuarta penalidad,
por la suma de S/. 10,427.82 Soles, se tiene en consideracién la Carta N° 102-2018-PNE/CNM,
la cual comunica al Consorcio San Isidro la inasistencia de profesionales del equipo de

supervisién en el Adicional N° 02, que fue aprobado por Resolucidn N° 024-20174-DG-CNM.

Asimismo, del Oficio N° 205-2018-CG/JUS-CNM, de fecha 26 de noviembre de 2018,
comunicada con fecha 27 de noviembre de 2018, la Contraloria sefiala que, mediante Carta N°
220-2018-PNE/CNM, se informé de descuentos aplicados por el incumplimiento de la
permanencia en obra por parte de los profesionales del equipo de supervision y por no tener la
movilidad (camioneta y chofer) a disposicidn en la obra. En tal sentido, La Contraloria realiza el
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siguiente cuadro, que resume los descuentos aplicados mediante las Carta descritas en el
parrafo anterior:

IDENTIFICACION DE INCUMPLIMIENTOS POR PARTE DEL CONSORCIO SUPERVISOR LIMA

 SUSTENTODEL DESCUENTOAPLICADC | pgwALDAD | DESGUENTO APLICADO

o T ooowenmo feuckod [ eaurocsiiy [ owoso |

05/04/2018  Carta N" 000087-2013-PNE/CNM 000 3425284 2752800
00042018 Carta N" 000031-2018-PNE/CNM [ 000 | 1590159 392903
1910872018 § Carta N° 000087-2018-PNE/CNM ' 'oo'o o250 422001
: 25/04/2018°  Carta N° 000102-2018-PNE/CNM 1 000 2247958 2884952
| Smnie | Cam i 660119-2018-PNEICN§M~ | 1005804 000 000
TR EN R e T e | oze8651  e4sz2se

) Los descuettos aphcados se deben al ncumplimiento de pemmanencia total o parcial por parte de los
profesiorzles del equipo del Consorcio Superwisor Lima

Entrando al anadlisis para determinar si la Carta N° 77-2018-DG/CNM es ineficaz o inaplicable,
EL SUPERVISOR sefiala que no cumpliria con el criterio de objetividad al no haber establecido
la forma ni el procedimiento para identificar la inasistencia del personal de supervisién. Sobre
ello, se ha establecido — al resolver la primera pretensién reconvencional — que no
corresponde en este estadio contractual cuestionar la eficacia de las “otras penalidades”, n
mucho menos su validez, por cuanto la etapa para ello fue durante el proceso de seleccién.

Aungque si bien es cierto que dicha penalidad no establece la forma o procedimiento a fin de
verificar la ocurrencia de los incumplimientos y su validez, esto ya no es cuestionable en esta
etapa contractual, no obstante, ello no implica que LA ENTIDAD no deba cumplir determinar
los incumplimientos con los mecanismos que considere suficientes para ello; es decir, es
obligacion de LA ENTIDAD a efectos de aplicar una penalidad corroborar que el
incumplimiento se ha dado y aplicar los mecanismos contractuales y administrativos internos
para dejar constancia o acreditar dicho incumplimiento (al momento de aplicar la penalidad).

Dicho ello, se tiene que los Unicos documentales que acreditan las inasistencias del personal y
los descuentos respectivos efectivizados por LA ENTIDAD, serian la Carta N° 87-2018-
PNE/CNM, Carta N° 91-2018-PNE/CNM, Carta N° 97-2018-PNE/CNM y Carta N° 102-2018-
PNE/CNM. Aungue los mismos no han sido aportados como medios probatorios a fin de poder
analizar su contenido, es un hecho no controvertido — conforme incluso ha sido fundamentado
por EL SUPERVISOR — que efectivamente existieron descuentos por inasistencia del personal y
gue los mismos ya habria sido deducidos de la Valorizacidon N° 27, de la obra principal, en la
Valorizacion N° 01, del Adicional N° 03 y de la Valorizaciéon N° 06, del Adicional N° 02.

Es decir, no es un hecho controvertido por las partes la existencia de descuentos por
inasistencia del personal de la supervision por la suma de S/. 167,246.11 (monto que incluye la
penalidad aplicada de S/. 10,058.04, por Carta N° 119-2018-PNE/CNM), por lo que, se concluye
que LA ENTIDAD cumplié al _momento de aplicar los descuentos con determinar las
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inasistencias del personal de la supervision, esto es cumplié con sustentar los hechos que son
penalizados, los mismos que estarian contenidos en las referidas cartas. Es decir, eran
inasistencias sobre las que incluso ya existian descuento en las valorizaciones. No habiendo
sido probado por EL SUPERVISOR que en dichas cartas no se haya determinado qué personal
no asistio, qué dias o que no se sustentaron tales inasistencias.

Es necesario resaltar que, respecto a tales cartas (que aplican los descuentos) EL SUPERVISOR
no ha manifestado cuestionamiento alguno ni alegado — ni probado - que sobre las mismas
haya existido algin cuestionamiento ante LA ENTIDAD o que hayan sido sometidas a
conciliacion u arbitraje. Por lo que, correspondiendo a EL SUPERVISOR probar (carga de la
prueba) que LA ENTIDAD - al momento de establecer la penalidad — no cumplié con
determinar o probar el incumplimiento susceptible de penalizacién, esa carga (probatoria) no
se ha sido cumplida por EL SUPERVISOR en su escrito de Reconvencidn. En otras palabras, EL
SUPERVISOR ha debido probar en este proceso que LA ENTIDAD — al momento de aplicar las
penalidades - no cumplié con sustentar las inasistencias y/o que su personal si asistié por lo
gue no se debid aplicar el descuento y la penalidad.

Finalmente, sobre lo alegado por EL SUPERVISOR de que seria contradictorio otorgar la
conformidad del servicio y luego aplicar las penalidades, de conformidad con la Opinién N°
092-2017/DTN?¢, las “otras penalidades” podran ser deducidas por la Entidad de los pagos a
cuenta, del pago final o de la liquidacién final; por lo que, no es de acogida por el Arbitro Unico
lo expresado por EL SUPERVISOR, ya que incluso luego de otorgada la conformidad es posible
que en la liquidacidn final se puedan establecer penalidades.

Por lo tanto, no resulta amparable la tercera pretensiéon subordinada a la primera pretensién

reconvencional que busca la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000077-2018-DG/CNM.”

DECIMO PRIMERO. - PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
RECONVENCIONALY A LA SEGUNDA Y TERCERA SUBORDINADAS:
“Se declare la reduccién de las penalidades aplicadas mediante cartas N2
000073 y N2 000077-2018-DG/CNM.”

En cuanto a esta pretensidon, EL SUPERVISOR manifiesta que de conformidad con el Articulo
1346 del Cddigo Civil, procede la reducciéon de las penalidades, las mismas que resultan
excesivos, provocando un quiebre del equilibrio econdmico financiero del contrato; por lo que,
se considera que su reduccién debe ser a cero, toda vez que la ausencia de personal no ha
tenido incidencia alguna en el cumplimiento de sus obligaciones de supervisién. Por su parte,
LA ENTIDAD no expresa fundamento algun de contradiccién.

16 En este orden de ideas, debe entenderse que las penalidades distintas a la "penalidad por mora en la ejecucidn de
la prestacion", al igual que esta Ultima, podian ser deducidas por la Entidad de los pagos a cuenta, del pago final o
de la liquidacidn final; asi como del monto resultante de la ejecucién de las garantias de fiel cumplimiento o por el
monto diferencial de propuesta, si fuese necesario; pues solo asi podian cumplir con su finalidad.
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Respecto a esta pretensidn debe tenerse presente siendo la presente pretensién una de tipo
subordinada a la pretensién subordinada segunda, es decir, queda sujeta a la eventualidad de
que la otra pretensidén propuesta sea desestimada y siendo que esta ha sido amparada, no
corresponde emitir pronunciamiento respecto a las penalidades impuestas por Carta N2
0000073-2018-DG/CNM. Por lo tanto, el pronunciamiento a emitirse solo estaria referido a la
Carta N° 77-2018-DG/CNM, es decir, respecto a las penalidades por los montos de S/.
162,575.78, S/. 15,207.92, S/. 167,39854 y S/. 10,427.82; vy, estaria referido a la primera
pretension reconvencional.

Dicho ello, es necesario precisar que una vez integradas las Bases no cabe modificacion alguna
de las mismas; es decir, ni la Entidad ni el contratista pueden modificar su contenido. En tal
sentido, no cabe modificacion alguna a las obligaciones cuyos incumplimientos seran
susceptibles de penalidad como tampoco respecto al montos o el porcentaje a aplicar como
penalidad. Por lo tanto, el Articulo 1346 del Cédigo Civil no resulta aplicable pues de aplicarse
implicaria necesariamente que no se apliquen las penalidades en los montos y porcentajes
establecidos en las Bases.

Ese mismo sentido ha sido regulado en la Opinion N° 064-2012/DTN, cuando establece que:

“No obstante, una vez integradas las Bases no cabe modificacidn respecto de

estas; por lo que, al presentar su propuesta, el postor se somete a las
condiciones establecidas en dichas Bases, asumiendo la obligacion de celebrar
y ejecutar el contrato bajo dichas condiciones, de resultar ganador de la buena

”

pro.

Por lo tanto, no resulta amparable la pretension subordinada a la primera pretensidn

reconvencional y la tercera subordinada.

DECIMO SEGUNDO. — SEGUNDA PRETENSION RECONVENCIONAL:
“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000053-2018-DG/CNM.”

En cuanto a este extremo, como fundamentos principales, EL SUPERVISOR manifiesta que,
ante la ampliacion de plazo N° 05 y 06 a favor del Consorcio San Isidro, con fecha 15 y 16 de
noviembre de 2016, respectivamente, dicho consorcio remitié el CAOVA y el cronograma
PERT-CPM con fecha 25 de noviembre de 2016; que, estos fueron observados con fecha 28 de
diciembre de 2016. El Consorcio San lIsidro subsané las observaciones con fecha 30 de
noviembre de 2016, siendo remitidas a LA ENTIDAD con fecha 01 de diciembre de 2016, dando
su conformidad la Jefa del Proyecto. Sin embargo, con fecha 26 de julio de 2018, LA ENTIDAD
solicita el motivo por el cual no se presenté el CAOVA y el PERT-CPM de dichas ampliaciones,
contestandose con fecha 30 y 31 de julio de 2018, informandose que se ha cumplido con
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presentar toda la documentacién dentro de los plazos. Ante lo cual, con Carta N2 53-2018-
DG/CNM, de fecha 05 de septiembre de 2018, se aplica la penalidad de S/. 789,884.76.

LA ENTIDAD por su parte, mediante escrito de contestacion de reconvencidn, no fundamenta
contradiccién alguna al respecto. Pero, en Audiencia de Informe Oral seifala que, se presenté
un calendario valorizado respecto a las Ampliaciones N° 05 y N° 06, sin embargo no se
presenta el PERT-CPM por ambas ampliaciones. Agrega que, presenta un solo calendario
valorizado de la ampliacion N° 05 y N° 06, pero no el PERT-CPM, cada ampliacion de plazo es
llevada a cabo en un expediente y se presenta la documentacién de forma independiente.
Que, por control posterior se determind la aplicacion de las penalidades.

Se procede ahora a analizar los medios probatorios aportados, los fundamentos expuestos y a
la normativa aplicable que determinardn el sentido del fallo respecto a la segunda pretension
reconvencional.

En cuanto a la Ampliacién de Plazo N° 05, se observa que mediante la Resolucién N° 022-
2016-DG-CNM, de fecha 15 de noviembre de 2016, comunicada con fecha 21 de noviembre de
2016 mediante Carta N° 240-2016-PNE/CNM, se resuelve declarar procedente la ampliacion de
plazo N° 05, por 50 dias calendarios, siendo el nuevo plazo de término de la obra el dia 12 de
julio de 2017.

Se tiene, que mediante Carta N° 341 S-2016-CSl, de fecha 25 de noviembre de 2016, el
Consorcio San Isidro habria remitido el CAOVA y el PERT-CPM correspondiente a la ampliacion
de plazo N° 05; y, mediante Carta N° 348-2016-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 28 de noviembre
de 2016, EL SUPERVISOR realiza la siguiente observacion:

2.- La Supervision 1evisa ia dosuiientacion picseitada obséivada 1o siguienic

a) No se adjunta [a programacion de obra actualizado con el cronograma PERT-CPM,
requerido por la Entidad, conforme las Bases Integradas numeral 12.

b) Los porcentajes mensuales de avance de obra presentados, no concilian en su
concepeion, conforme el avance mensual registrado

o) La documentacidn presentada, no registra firma v sella del representante legal, siendo el

cronograma un documento contractual.

Ante lo cual, se menciona que, EL SUPERVISOR procede a devolver al Consorcio San Isidro la
Carta N° 341 S-2016-CSl para su regularizacion, considerando el plazo requerido por LA
ENTIDAD para su entrega.

Respecto a la Ampliacién de Plazo N° 06, por Resolucién N° 023-2016-DG-CNM, de fecha 16
de noviembre de 2016, comunicada con fecha 21 de noviembre de 2016, mediante Carta N°
241-2016-PNE/CNM, se resuelve declarar procedente la ampliacién de plazo N° 06, por 34 dias
calendarios, siendo el nuevo plazo de término de la obra el dia 15 de agosto de 2017.
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Por Carta N° 342 S-2016-CSlI, de fecha 25 de noviembre de 2016, el Consorcio San Isidro habria
remitido el CAOVA y el PERT-CPM correspondiente a la ampliacion de plazo N° 06; y, por Carta
N° 349-2016-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 28 de noviembre de 2016, EL SUPERVISOR observa
que:

a) No se adjunta la programacion de obra actualizado con el cronograma PERT-CPM,
requerido por la Entidad, conforme las Bases Integradas numeral 12

b) Los porcentajes mensuales de avance de obra presentados, no concilian en su concepeion,
conforme el avance mensual registrado en su propuesta, tectificar los porcentajes de avance,
respecto ¢ los meses por egjecutar la obra hasta su termino.

¢} La documentacion presentada, no registra firma y sello del representante legal, siendo el
crouQgrama un documento contractual

1

En consecuencia, se sefiala que, EL SUPERVISOR habria procedido a devolver al Consorcio San
Isidro la Carta N° 341 S-2016-CSI para su regularizacién, considerando el plazo requerido por
LA ENTIDAD para su entrega.

Obra en autos ademas la Carta N° 352 S-2016-CSI, de fecha 30 de noviembre de 2016, por la
cual el Consorcio San Isidro, con asunto a la Carta N° 349-2016-CSL-SO-OCD/CNM, en
cumplimiento del Articulo 200, sexto parrafo, del RLCE, presenta el cronograma PERT-CPM
subsanado lo correspondiente a la Ampliacién de Plazo N° 06.

Ante lo cual, se tiene que, mediante Carta N° 358-2016-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 30 de
noviembre de 2016, EL SUPERVISOR determina que:

La Contrausta, presenta a la Supervision la Programacién de Obra con Amphiacion de Plazo
N" 06, Resolucion N° 023~ 2016-DG-CNM complementada, en atencion a Carta N°® 349-
2016-CSI1-OCD/CNM del 28/1172016

Se revisa el Contentdo de la documentacion presentada por la Contratista. correspondiente:

a’ La docwnentacion presentada esta elabora con el PERT-CPM, asi mismo Se anexa
Diagrama de GANTT

bt La Documentacion adjunta. esta Firmada por ¢l Representante Legal de la Contratista

1) se rectifica los porcentajes det avance de obra por mes
: :

Se menciona ademas que, estando conforme su presentacidn, se hace entrega a LA ENTIDAD
para su conocimiento y atencion.

De la Carta N° 86-2016-OAF/CNM, de fecha 05 de diciembre de 2016, con asunto a la Carta N°
358-2016-CSL-SO-OCD/CNM, se tiene que LA ENTIDAD comunica al Consorcio San Isidro que la
documentacion ha sido evaluada por la Jefa del Proyecto y lo encuentra conforme.

Respecto a los incumplimientos imputados por LA ENTIDAD, se observa que, con fecha 26 de
julio de 2018, Carta N° 0211-2018-PNE/CNM, de fecha 25 de julio de 2018, LA ENTIDAD
requiere a EL SUPERVISOR que sustente técnicamente por qué no ha presentado los
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documentos técnicos CAOVA y programacion PERT-CPM de la Ampliacion de Plazo N° 05 y por
gué no ha presentado de la programacion PERT-CPM de la Ampliacién de Plazo N° 06.

EL SUPERVISOR absuelve el requerimiento mediante Carta N° 242-2018-CSL-SO-OCD/CNM, de
fecha 30 de julio de 2018, mediante la cual se presenta un Informe. Este Informe sefiala que
con Carta N° 351 S-2016-CSl y Carta N° 352 S-2016-CSl, el Consorcio San Isidro cumplié con
subsanar las observaciones presentando las respectivas programaciones PERT-CPM y que LA
ENTIDAD remitio la aprobacién de CAOVA vy la programacién PERT-CPM. El referido Informe
menciona también que la Carta N° 351 S-2016-CSI, de fecha 03 de diciembre de 2016, fue
presentado fuera del plazo (la fecha maxima fue el 02 de diciembre de 2016). Este documental
no ha sido ofrecido como medio probatorio. Lo mismo es reiterado mediante Carta N° 55-
2018-RL-CSL/CNM, de fecha 31 de julio de 2018.

Finalmente, se observa que mediante Carta N° 53-2018-DG/CNM, de fecha 05 de septiembre
de 2018, comunicada con la misma fecha, en aplicacidon del Articulo 165 del RLCE, aplica la
penalidad de S/. 168,976.80, conforme al siguiente detalle:

e Penalidad diaria = 0.10* 1'689,768.00/0.25*510 = $/.1,325.31

¢« Fecha de inicio conforme |la carta N° 055-2018-CSL-SO-OCD/CNM donde adjunta
la carta N° 242-2018-CSL-SO-OCD/CNM- : 03 de diciembre de 2016

» Fecha de término: 23 de julio de 2018 fecha de resolucién de contrato de supervision
de obra.

« Numero de dias de incumplimiento contabilizando : 596 dias habiles

+ Penalidad total: S/. 1,325.31 * 596 dias = S/. 789,884.76

Teniendo como sustento lo estipulado en el articulo 165° la penalidad a imponer seria
el 10% del monto del contrato vigente que asciende a S/.168,976.80 , la cual debe de
ser descontada de los pagos a cuenta, del pago final o la liquidacion final o si fuera
necesario de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento

De los documentales obrantes en autos y relevantes para resolver la presente pretension se
tiene que la obligacidn cuyo incumplimiento se penaliza por LA ENTIDAD es la referida a la no
presentacion, dentro del plazo contemplado en el Articulo 201 del RLCE, el CAOVA vy la
programacion PERT-CPM de la Ampliacidon de Plazo N° 05 y N° 06. En ese sentido, resulta
relevante determinar cuales son las obligaciones contractuales y legales de EL SUPERVISOR
cuyo incumplimiento pueda ser penalizado aplicando el Articulo 165 del RLCE.

De las Bases Integradas, Capitulo Ill, de la Seccion Especifica, en acapite VII, se regulan los
alcances de los servicios, donde se establece que sin exclusién de las obligaciones que
correspondan conforme a las normas, le son inherentes a EL SUPERVISOR:

“a) El Supervisor serd responsable de tomar conocimiento de las caracteristicas

técnicas y los términos de contratacion de la obra a ejecutarse a fin de brindar
todos los servicios necesarios para la Supervision de la obra, como son el
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control técnico y administrativo de las actividades a ejecutarse en la obra
mencionada.

(...)

e) Controlar el avance las obras a través de un programa PERT-CPM vy/o
Diagrama de barras con el detalle suficiente de cada una de las actividades
desde el inicio hasta su conclusiéon; documentacién que debe presentar de
acuerdo con el avance de obra, en sus informes mensuales.

f) Elaborar y presentar los informes y/o expedientes de ampliacidén de plazo,
dentro del periodo previsto en la normatividad vigente.”

Del Acapite VIII., donde se regula las responsabilidades de EL SUPERVISOR, se establece que:

“b) Es responsabilidad del SUPERVISOR controlar el cumplimiento de los
Programas de Avance de obra y exigir al contratista que adopte las medidas
necesarias para lograr su cumplimiento. Cuando cualquier fase de la obra
presente un retraso debera tomar las medias correctivas e informar por escrito
al Consejo Nacional de la Magistratura y al contratista, cumpliendo con los
plazos fijados en el contrato y la reglamentacion vigente.”

A criterio del Arbitro Unico estas serian las responsabilidades y obligaciones relacionadas
directa o indirectamente con la presentacién del CAOVA y el PERT-CPM, las mismas que
incluso han sido consideradas mediante el Memorando N° 192-2018-OAJ/CNM. Asi tenemos
gue, en cuanto a la obligacién de control técnico y administrativo de las actividades a
ejecutarse en la obra, en definitiva, esta es una obligacién genérica que no permite determinar
si — o por qué - la no presentacién del CAOVA y el PERT-CPM por el Consorcio San Isidro sea
una responsabilidad penalizable a EL SUPERVISOR.

Sobre la obligacion de controlar el avance de obra a través de un cronograma PERT-CPM, esta
indica que ya existe un cronograma PERT-CPM, el cual seria el instrumento para controlar el
avance de la ejecucion de la obra. Es decir, tampoco permite determinar si — o por qué - la no
presentacién del CAOVA y el PERT-CPM por el Consorcio San Isidro sea una responsabilidad
penalizable a EL SUPERVISOR.

En cuanto a la obligacion de que EL SUPERVISOR debe elaborar y presentar los informes y/o
expedientes de ampliacion de plazo dentro del periodo previsto en la norma, de conformidad
con el Memorando N° 192-2018-OAJ/CNM, a consideracidén de LA ENTIDAD, dicho expediente
de ampliacién de plazo implica la solicitud hasta la presentacién de CAOVA y el PERT-CPM, es
decir, desde lo regulado por el Articulo 175 al Articulo 201 del RLCE, por lo que EL SUPERVISOR
serfa responsable de todo el procedimiento. Sobre este punto, el Arbitro Unico considera
errado lo afirmado por LA ENTIDAD ya que tanto el Articulo 175° y el Articulo 201 del RLCE
regula obligaciones para la supervisién, para la Entidad y para el contratista ejecutor de forma
individualizada. Es decir, alegar que es obligacion de la supervisién todas las actividades
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contempladas en los procedimientos regulados en dichos articulos del RLCE, implicaria otorgar
mas obligaciones a las reguladas, lo que seria ilegal.

Dicho ello, de conformidad con el Articulo 201 del RLCE, en el procedimiento de ampliacion de
plazo, son obligaciones de la supervision:
- Emitir Informe expresando su opinidon sobre la solicitud de ampliacion de plazo.
- Elevar el informe a la Entidad en el plazo de siete dias.
- Recepcionar y emitir un informe sobre la presentacion de CAOVA y el PERT-CPM
por parte del contratista.
- Elevar este ultimo informe a la Entidad.

De una simple lectura del Articulo 201 del RLCE, se puede saber, sin mayor interpretacion que
la literal, que no es obligacién de la supervision elaborar el CAOVA ni el PERT-PCM, pues
claramente se regula que:

La ampliacion de plazo obligard al contratista a presentar al inspector o
supervisor un calendario de avance de obra valorizado actualizado y Ia
programacion PERTCPM correspondiente, considerando para ello sdélo las
partidas que se han visto afectadas y en armonia con la ampliacion de plazo
concedida, en un plazo que no excedera de diez (10) dias contados a partir del
dia siguiente de la fecha de notificacidn al contratista de la Resolucion que
aprueba la ampliacion de plazo.

Es decir, es obligacion del contratista presentar al supervisor el CAOVA y la programacion
PERT-CPM, los cuales son elaborados, desde luego, por el mismo contratista. Asi también ha
sido regulado en la Opinién N° 052-2014/DTN al establecer que: “De aprobarse una ampliacién
del plazo de ejecucion de la obra, el contratista debe elaborar el calendario de avance de obra
valorizado actualizado teniendo como base el calendario de avance de obra valorizado vigente
al momento de la aprobacion de dicha ampliacién.”

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de la supervisidon de controlar el cumplimiento de
los programas de avance de obra y exigir al contratista que adopte las medidas necesarias y
tome las medidas correctivas para lograr su cumplimiento; a criterio del Arbitro Unico, la
consecuencia de incumplir la responsabilidad de control sobre el contratista para que ejecute
la obra, no es algo que pueda ser penalizado, por cuanto no se trata de un retraso en el

cumplimiento de las prestaciones (a cargo de EL SUPERVISOR), no siendo ademads esa la razon

de la penalidad aplicada. Incluso, en el supuesto de que EL SUPERVISOR no hubiera requerido
al Consorcio San Isidro que cumpla con presentar el CAOVA y el PERT-CPM de las ampliaciones
de plazo N° 05 y N° 06, no conlleva a la aplicacién de la penalidad por mora. Sin embargo, ese
no es el supuesto en el caso concreto, por cuanto mediante Carta N° 348-2016-CSL-SO-
OCD/CNM y Carta N° 349-2016-CSL-SO-OCD/CNM, EL SUPERVISOR si ha cumplido su
responsabilidad de exigir al contratista que cumpla con subsanar las observaciones.
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En conclusidn, no siendo responsable, en la medida de que por el Articulo 165 del RLCE se
penaliza el retraso injustificado en las prestaciones objeto del contrato, no siendo una
prestacién objeto del contrato de EL SUPERVISOR elaborar el CAOVA y EL PERT-CPM, no puede
ser penalizado por el incumplimiento de una obligacién a cargo del Consorcio San Isidro. Ello
por cuanto, para que EL SUPERVISOR sea responsable por no cumplir con presentar el CAOVA
y el PERT-CPM a LA ENTIDAD (elevarlo a la Entidad) primero el contratista tuvo que
presentarlo a la supervisién. Asi también a sido regulado por la Opinién N° 006-2018/DTN
cuando refiere que:

“(...), para que se cumplan las condiciones y desplieguen los efectos previstos
en el sexto pdrrafo del articulo 201 del anterior Reglamento, era necesario
gue el calendario de avance de obra valorizado actualizado asi como Ia
programacion PERTCPM fueran presentados por el contratista o su

III

representante lega

Es asi que, el incumplimiento del Consorcio San Isidro en presentar el PERT-CPM
correspondiente a la ampliacion de Plazo N° 05, no es imputable a EL SUPERVISOR; y, en
cuanto a la presentaciéon del PERT-CPM respecto a la Ampliacion de Plazo N° 06, se ha
demostrado que el Consorcio San Isidro cumplié con subsanar las observaciones, siendo que
incluso mediante Carta N° 86-2016-OAF/CNM, la Jefa del Proyecto, manifestd su conformidad.
Por lo tanto, resulta amparable la segunda pretensidon reconvencional y consecuentemente
se declara la ineficacia de la Carta N2 000053-2018-DG/CNM.

DECIMO TERCERO. — TERCERA PRETENSION RECONVENCIONAL:
“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000054-2018-DG/CNM.”

Respecto a esta pretensién, son fundamentos relevantes el que con fecha 07 de septiembre se
declara procedente la Ampliaciéon de Plazo N° 09 y con fecha 12 de septiembre de 2017 se
declara procedente la Ampliacién de Plazo N° 10, a favor del Consorcio San Isidro. Ante lo cual,
se presenté el CAOVA y el PERT-CPM, las que fueron observadas y devueltas por errores, con
fecha 20 de septiembre de 2017. No habiendo cumplido el Consorcio San Isidro con subsanar,
EL SUPERVISOR elabord y remitié el CAOVA, la cual fue aprobada con fecha 29 de septiembre
de 2017 por la Jefa del Proyecto. Sin embargo, con fecha 27 de septiembre de 2017, el
referido consorcio remite el CAOVA y el PERT-CPM subsanadas, pero también fueron
observadas con fecha 28 de septiembre de 2017. LA ENTIDAD, con fecha 20 de julio de 2018,
solicita que se informe por qué no se habria remitido el CAOVA y el PERT-CPM, siendo que, con
Carta N2 54-2018-DG/CNM, de fecha 07 de septiembre de 2018, se aplican las penalidades.

LA ENTIDAD por su parte, en su escrito de contestacion de reconvencion no formula
contradiccidn alguna a dicha pretensidn; sin embargo, en Audiencia de Informe Oral, en el
tiempo de 01 hora 34 minutos 55 segundos a 01 hora 35 minutos y 20 segundo, sefala que EL
SUPERVISOR presenta el CAOVA, de ambas ampliaciones, en un solo documento, lo cual no es
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permitido por norma, y en ninguno de los casos presenta el PERT-CPM, es decir, lo habrian
presentado fuera de plazo, por lo que aplica la penalidad.

Como es evidente, de los fundamentos expuestos, esta pretensidn presenta la misma cuestién
controvertida que la segunda pretensién reconvencional, por lo que se procederd a analizar los
medios probatorios aportados que resulten pertinentes, los fundamentos expuestos y a la
normativa aplicable que determinaran el sentido del fallo respecto a la tercera pretension
reconvencional.

En cuanto a la Ampliacion de Plazo N°09 y N° 10, se tiene que la N° 09 fue declarada
procedente mediante Resolucion N° 20-2017-DG-CNM, de fecha 05 de septiembre de 2017,
por el plazo de 92 dias, la cual fue comunicada por Carta N° 111-2017-OAF/CNM, con fecha 07
de septiembre de 2017; y la Ampliacién de Plazo N° 10 fue declarada procedente mediante
Resolucion N° 21-2017-DG-CNM, de fecha 07 de septiembre de 2017, siendo comunicada por
Carta N° 112-2017-OAF/CNM, con fecha 12 de septiembre de 2017.

Del documental probatorio Carta N° 765 S-2017-CSl, comunicada con fecha 20 de septiembre
de 2017, el Consorcio San Isidro habria remitido el CAOVA, la programacién PERT-CPM vy el
diagrama Gantt correspondiente a la Ampliacién de Plazo N° 09 y N° 10.

De la Carta N° 312-2017-CSL-SO-OCD/CNM, comunicada al Consorcio San Isidro con fecha 20
de septiembre de 2017, se tiene que EL SUPERVISOR determina la existencia de errores en el
CAQVA, la programacién PERT-CPM vy el diagrama Gantt presentados con Carta N° 765 S-2017-
CSl, por lo que procede a devolver los documentos y le solicita levantar las siguientes
observaciones:
- El Calendario Valorizado Actualizado no se indica en el encabezado al cual
plazo corresponde el calendario, completar la informacion.

- El monto asignado como Presupuesto de Contrato Modificado por Deductivos
no es lasumade S/. 29°732,974.26; rectificar el Monto Final.

- Los montos indicados como valorizados y los porcentajes de avance de obra
desde el mes de diciembre de 2015 hasta el mes de julio 2017 hasta el mes de
julio de 2017, no son concordantes con los montos asignados en el
Cronograma valorizado de la Ampliacion de Plazo N° 08, debe rectificar la
informacién, y determinar la modificacién del cronograma actualizado desde el
mes de agosto 2017 hasta enero 2018 (Ampliacion de Plazo N° 10 por 150 dias
calendarios)

- El periodo de ejecucién de las partidas contractuales presentada por la
contratista indica fecha de término de obra el dia 19 de abril de 2018, que no
seria concordante con la Ampliacion de plazo N° 10, debiendo corregir.

Se observa de la Carta N° 325-2017-CSL-SO-OCD/CNM, presentada con fecha 25 de

septiembre de 2017, EL SUPERVISOR comunica a LA ENTIDAD de las observaciones que ha
efectuado a la documentacidn remitida por el Consorcio San Isidro, e informa que a la fecha
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del 22 de septiembre de 2017 el referido consorcio no habria cumplido dentro del plazo de dos

dias con las subsanaciones requeridas.

Pero, ademas, de esta carta se tiene que EL SUPERVISOR presenta a LA ENTIDAD el CAOVA a la
Ampliacién de Pazo N° 10 a fin de cumplir con los plazos del Articulo 201 del RLCE; la cual, fue
remitida al Consorcio San Isidro mediante Carta N° 119-2017-OAF/CNM, con fecha 29 de
septiembre de 2017, al encontrar conforme el CAOVA presentado por EL SUPERVISOR,
fijdndose como nueva fecha de término de la obra el 01 de enero de 2018.

Se obtiene del documental Carta N° 769 S-2017-CSl, presentada con fecha 27 de septiembre
de 2017, el Consorcio San Isidro subsana las observaciones advertidas por Carta N° 312-2017-
CSL-SO-OCD/CNM vy presenta el CAOVA, el PERT-CPM y el Diagrama Gantt actualizado con las
ampliaciones N° 09 y N° 10; se ve del sello de recepcién que las mismas se presentaron fuera
del plazo de dos dias otorgado para dicho fin. Ante dicha Carta, EL SUPERVISOR, mediante
Carta N° 331-2017-CSL-SO-OCD/CNM, presentada con fecha 28 de septiembre de 2017,
ordena al Consorcio San Isidro presentar el CAOVA y el PERT-CPM sobre cada ampliacién de

plazo concedidas y debe levantar las observaciones bajo responsabilidad, debiendo estar
firmada por su representante legal.

De la revision de la Carta N° 790 S-2017-CSl, de fecha 03 de octubre de 2017, se tiene que el
Consorcio San Isidro presenta descargo ante LA ENTIDAD sefialando que EL SUPERVISIOR no
habria coordinado para efectuar los reajustes a CAOVA y al PERT-CPM, siendo que el plazo de

dos dias otorgados para subsanar las observaciones no se ajusta al procedimiento del Articulo
201 del RLCE; ademas, se tiene que el Consorcio San Isidro habria remitido la programacion
PERT-CPM y el CAOVA actualizado a 01 de enero de 2018.

En razon a esta ultima carta, LA ENTIDAD le solicita a EL SUPERVISOR, mediante Carta N° 287-
2017-PNE/CNM, recibida con fecha 13 de octubre de 2017, emita un informe respecto a lo
expresado por el Consorcio San lIsidro y pronunciarse sobre el CAOVA y el PERT-CPM
presentado por dicho consorcio; menciona LA ENTIDAD ademas que el CAOVA y el PERT-CPM
habrian sido presentados fuera del plazo legal y sin firma del representante legal del Consorcio
San Isidro. Siendo que, con fecha 18 de octubre de 2017, por Carta N° 348-2017-CSL-SO-
OCD/CNM, EL SUPERVISOR remite el respectivo informe.

En cuanto al incumplimiento penalizado por LA ENTIDAD, se tiene de la Carta N° 203-2018-
PNE/CNM, presentado con fecha 20 de julio de 2018, se le cuestiona a EL SUPERVISOR: (i) no
haber presentado el CAOVA y la programacién PERT-CPM de la ampliacién de plazo N° 09

conforme al procedimiento y plazos regulados en el Articulo 201 del RLCE; v, (ii) por qué es que
solo habria presentado el CAOVA de la ampliacién de plazo N° 10 y no el PERT-CPM, con la
Carta N° 325-2017-CSL-SO-OCD/CNM.

Ante lo cual, con Carta N2 52-2018-RL-CSL/CNM, de fecha 30 de julio de 2018, y Carta N° 241-
2018-CSL-SO-OCD/CNM, de fecha 26 de julio de 2018, EL SUPERVISOR absuelve lo requerido
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por LA ENTIDAD sefialando que se toma en cuenta la Ampliacién de Plazo N° 10 ya que esta
determina la fecha de término de la obra, sefiala ademas que, no se encuentran obligados a la
presentacion del CAOVA ni del PERT-CPM. Lo que finalmente, mediante Carta N° 54-2018-
DG/CNM, presentada con fecha 07 de septiembre de 2018, se aplicaron penalidades por la
suma de S/. 168, 976.80, en mérito al Articulo 165 del RLCE.

En igual medida que la segunda pretensidn reconvencional, de los documentales obrantes en
autos y relevantes para resolver la presente pretension se tiene que la obligacion cuyo
incumplimiento se penaliza por LA ENTIDAD es la referida a la no presentacion, dentro del
plazo contemplado en el Articulo 201 del RLCE, el CAOVA y la programacién PERT-CPM de la
Ampliacion de Plazo N° 09 y N° 10.

Por lo tanto, siendo la controversia similar a la de la pretensién reconvencional predecesora,
habiéndose -al momento de su analisis - expuesto los fundamentos que establecen cuales son
las obligaciones y responsabilidades de la supervisién y habiéndose determinado que, de la
lectura del Articulo 201 del RLCE, no es obligacidn de la supervision elaborar el CAOVA ni el
PERT-PCM, solo se procedera — a fin de resolver la presente pretensién — a analizar si es que EL
SUPERVISOR incumplié su obligacién de remitir el CAOVA y el PERT-CPM.

Como ha sido considerado en el analisis efectuado en la pretension predecesora, para que EL
SUPERVISOR sea responsable por no cumplir con presentar el CAOVA y el PERT-CPM a LA
ENTIDAD (elevarlo a LA ENTIDAD) primero el contratista tuvo que presentarlo a la supervision.

En ese sentido, se tiene que, con fecha 20 de septiembre de 2017, el Consorcio San Isidro
presenta a EL SUPERVIOR dichos documentos correspondientes a la Ampliacion de Plazo N° 09
y N° 10y, ante las observaciones efectuadas por EL SUPERVISOR, con fecha 27 de septiembre
de 2017, remite las subsanaciones correspondientes y presenta el CAOVA, el PERT-CPM vy el
Diagrama Gantt actualizado con las ampliaciones N° 09 y N° 10. Sin embargo, con fecha 28 de
septiembre de 2017, EL SUPERVISOR observa nuevamente los presentado por el Consorcio San
Isidro, ordenandole que presente el CAOVA y el PERT-CPM sobre cada ampliacion de plazo
concedidas y debe levantar las observaciones bajo responsabilidad, debiendo estar firmada
por su representante legal.

Como ha sido expuesto, el Consorcio San Isidro no habria cumplido con levantar las
observaciones formuladas por EL SUPERVISOR, por lo que, el incumplimiento del Consorcio
San Isidro en presentar el CAOVA y la programacion PERT-CPM correspondiente a la
ampliacién de Plazo N° 09 y N° 10, no es imputable a EL SUPERVISOR. En tal sentido, el hecho
que, mediante Carta N° 325-2017-CSL-SO-OCD/CNM, haya presentado el CAOVA respecto a la
Ampliacién de Plazo N° 10, ello no implica que sea una obligacidn de la supervisién sino del
contratista. Por lo tanto, resulta amparable la segunda pretension reconvencional y
consecuentemente se declara la ineficacia de la Carta N2 000054-2018-DG/CNM.
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DECIMO CUARTO. — CUARTA PRETENSION RECONVENCIONAL:
“Se declare la nulidad, ineficacia y/o inaplicacion de la penalidad aplicada
mediante Carta N2 000063-2018-DG/CNM.”

Sobre esta pretension tenemos como hechos principales los expresados por EL SUPERVISOR
qguien manifiesta que, con fecha 06 de junio de 2018, el Consorcio San Isidro entrega los Planos
AS BIULT de Estructuras en digital; con fecha 09 de junio de 2018, los Planos AS BUILT de
Arquitectura en digital. Ademas, con fecha 20 de junio de 2018, los Planos AS BUITL de

Instalaciones Sanitarias en digital; que, los Planos AS BUILT de Arquitectura fueron
presentados a LA ENTIDAD con fecha 04 de julio de 2018; y, con fecha 13 de julio de 2018, el
Consorcio San Isidro entrega los Planos AS BUILT de Instalaciones Eléctricas en archivo digital.

Con fecha 21 de agosto de 2018, LA ENTIDAD solicita la revision de los Planos AS BUILT
presentados y los Planos de INDECI firmados por LA SUPERVISION, para la recepcién de la
Obra. Los Planos no pudieron ser validados dado que eran los mismos ya presentados
inicialmente y no reflejaban el estado real de la obra concluida. Ante ello, con fecha 23 de
agosto de 2018, LA ENTIDAD comunicé el reinicio del proceso de recepcion de obra y reitera el
pedido de entrega de Planos. Con fecha 24 de agosto de 2018 se informé las razones por las
cuales no se presentaron los planos a LA ENTIDAD debidamente suscritos, siendo ello
atribuible al Consorcio San Isidro; y, con fecha 27 de agosto, LA ENTIDAD reitera la entrega de
los planos AS BUILT de las especialidades. Finalmente, mediante Carta N2 63-2018-DG/CNM,
de fecha 28 de septiembre de 2018, LA ENTIDAD informa la aplicacion de la penalidad por el
monto de S/. 112,651.00 Soles.

Por su parte LA ENTIDAD sefiala que, carece de sentido emitir pronunciamiento respecto a
esta pretension pues ya se ha dejado sin efecto esta penalidad por LA ENTIDAD.

Al respecto, el andlisis que se realizara para dar solucion a la presente controversia tendra el
mismo criterio que el aplicado para la pretension reconvencional tercera, es decir, el
determinar si EL SUPERVISOR es el obligado o responsable de presentar los planos AS BUILT.
Dicho ello, se procederd a analizar los medios probatorios aportados que resulten pertinentes,
los fundamentos expuestos y a la normativa aplicable que determinardn el sentido del fallo
respecto a la cuarta pretensidn reconvencional.

Previamente a pasar a desarrollar el analisis, ante el fundamento de contradicciéon de LA
ENTIDAD, respecto a que existiria sustraccién de la materia, el Arbitro Unico observa que no
existe documental probatorio alguno que acredite que efectivamente la relacion procesal se
haya extinguido por extincién de la sustantiva.

Precisado ello, se procede al analisis de los medios probatorios, de los cuales se tiene que el
Consorcio San Isidro habria entregado los siguientes planos AS BUILT:
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- Carta N° 1013 S-2018-CSl, presentado de fecha 06 de junio de 2018, de la
especialidad de Estructuras.

- Carta N° 1022 S-2018-CSl, presentado con fecha 20 de junio de 2018, de la
especialidad Agua y Desague.

- Carta N° 1027 S-2018-CSl, presentado con fecha 03 de julio de 2018, de la
especialidad Arquitectura.

- Carta N° 1030 S-2018-CSl, presentado con fecha 13 de julio de 2018, de la
especialidad Instalaciones Eléctricas.

Se observa, de la Carta N° 160-2018-PNE/CNM, presentada con fecha 22 de junio de 2018,
ante recepcion de Obra el dia 04 de julio de 2018, LA ENTIDAD requiere a EL SUPERVISOR que
realice seguimiento al Consorcio San Isidro para que presente los Planos de replanteo de la

Obra de la edificacidn construida y la Memoria Descriptiva valorizada de las obras ejecutadas.

De la Carta N° 217-2018-CSL-SO-OCD/CNM, presentada con fecha 04 de julio de 2018, EL
SUPERVISOR entrega a LA ENTIDAD los Planos AS BUILT de la especialidad Arquitectura
presentados por Carta N° 1027 S-2018-CSl. Sobre estos Planos, mediante Carta 225-2018-
PNE/CNM, presentada con fecha 21 de agosto de 2018, LA ENTIDAD informa a EL SUPERVISOR
que se ha constatado que estos no estaban actualizados, que no fueron firmados por la

supervisién, ademads se requiere la entrega de los planos de Estructuras, Agua y Desague,
Instalaciones Electricas y Planos de INDECI, firmados por los especialistas del Consorcio San
Isidro y por la supervisidn. Dicho requerimiento se reitera por Carta N° 227-2018-PNE/CNM,

presentado con fecha 23 de agosto de 2018, ademds se comunica que se reinicia el proceso de
recepcion de obra desde el 23 de agosto de 2018.

Se observa que por Carta N° 58-2018-RL-CSL/CNM, presentada con fecha 24 de agosto de
2018, EL SUPERVISOR sefala a LA ENTIDAD que:
- Los Planos de la Especialidad de Estructuras fueron observados al no contener las

modificaciones autorizadas durante el proceso de ejecucién de la obra, no
cumpliendo el Consorcio San Isidro.

- Los Planos de la Especialidad de Arquitectura fueron presentados un dia antes del
procedimiento de recepcién de obra, resultando imposible su revisién detallada.

- Los Planos de Instalaciones Sanitarias, fueron presentado en archivo digital, por lo
que fueron observados y se requirié su presentacién en fisico, no cumpliendo el
Consorcio San Isidro.

- Los Planos de Instalaciones Eléctricas, fueron presentados durante el
procedimiento de recepcidn de obra, por lo que no se pudo realizar su revision.

Mediante la misma se observa ademds que EL SUPERVISOR comunica que se ha solicitado al
Consorcio San Isidro por cuaderno de obra, cartas, correos electrénicos, a través del residente
de obra cumpla, con presentar para el dia 02 de julio de 2018 los planos de término de obray
la Memoria Descriptiva Valorizada de la Obra culminada; lo que no ha sido cumplido por el
Consorcio San Isidro.
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Luego, se obran una serie de documentales por los cuales las partes presentan sus descargos
sobre la controversia a la presentacién de los Planos AS BUILT, siendo que se observan que los
fundamentos en expuestos en dichas comunicaciones son reiterativos; estas son: la Carta N°
59-2018-RL-CSL/CNM, presentado con fecha 24 de agosto de 2018; la Carta N° 60-2018-RL-
CSL/CNM, presentada con fecha 27 de agosto de 2018 y la Carta N° 61-2018-RL-CSL/CNM,
presentada con fecha 28 de agosto de 2018.

Finalmente, en cuanto a la discusion de la aplicacién de penalidades, se observa del
Memorando N° 221-2018-OAJ/CNM, de fecha 13 de septiembre de 2018, que LA ENTIDAD
informa que EL SUPERVISOR habria incumplido sus obligaciones de supervisiéon al Consorcio

San Isidro, quien no habrian presentado los Planos AS BUILT y demas documentacién técnica,
hasta dicha fecha. Lo cual es ratificado con Memorando N° 231-2018-0OAJ/CNM, de fecha 21 de
septiembre de 2018.

Mediante Carta N° 71-2018-RL-CSL/CNM, presentada con fecha 01 de octubre de 2018, EL
SUPERVISOR se opuso a la aplicacidn de las penalidades. Siendo que, mediante Carta N° 63-
2018-DG/CNM, presentada con fecha 28 de septiembre de 2018, LA ENTIDAD aplica
penalidades por haber incumplido con la presentacion de los Planos AS BUILT de todas de las
especialidades debidamente suscritos por la supervision en sefial de conformidad y la memoria

descriptiva valorizada.

Visto los medios probatorios aportados, se tiene que el Consorcio San Isidro habria entregado
los Planos AS BUILT pero fueron observados por EL SUPERVISOR y no fueron levantadas dichas
observaciones. Este hecho no ha sido contradicho por LA ENTIDAD. Asimismo, el Plano de la
Especialidad de Arquitectura presentado por el Consorcio San Isidro, el cual fue remitido a LA
ENTIDAD, siendo que al final fueron observadas. Finalmente, los Planos de Instalaciones
Eléctricas fueron presentadas durante la recepcion de la obra, no pudiéndose revisar. Se ha
visto que por LA ENTIDAD le manifiesta a EL SUPERVISOR primero haber incumplido su labora
de supervisién, como el no haber hecho el seguimiento al Consorcio San Isidro para que
presente los respectivos planos, como también el no haber suscrito algunos planos, y, ademas,
el no haber presentado tales planos.

En cuanto a lo primero, no haber cumplido su labor de supervision, ello no ha sido la razén por
la cual se ha aplicado la penalidad mediante Carta N° 63-2018-DG/CNM, por lo que, no
corresponde realizar mayor analisis al respecto. Sobre el hecho de no haber presentado los
planos AS BUILT de las distintas especialidades tenemos que, de conformidad el Articulo 213
del RLCE, con la liquidacion, el contratista entregard a la Entidad los planos post construccion y
la Memoria Descriptiva. Como resulta evidente, la obligacién de presentar los planos es Unica'y
exclusivamente del Consorcio San Isidro como contratista ejecutor de la obra, y no de la
supervisién. Si, EL SUPERVISOR tenia la obligacién de suscribir los planos o realizar el
seguimiento al Consorcio San Isidro para que los presente, lo cierto es que ello no ha sido la
razén de la aplicacion de la aplicacion de la penalidad. En conclusion, no le es imputable a EL
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SUPERVISOR el incumplimiento de la presentacion de los Planos AS BUILT; por lo tanto, resulta
amparable la cuarta pretension reconvencional y consecuentemente se declara la ineficacia
de la Carta N2 000063-2018-DG/CNM.

DECIMO QUINTO. — QUINTA PRETENSION RECONVENCIONAL:
“Se ordene el reembolso de todas las penalidades efectivamente
descontadas.”

En cuanto a este extremo EL SUPERVISOR alega que, al ser nulas, ineficaces y/o inaplicables las
penalidades corresponde que LA ENTIDAD efectue el reembolso o devolucion de estas, ello en
razén al principio de equilibrio econdmico. Por su parte, LA ENTIDAD alega que la condicién
econdmica de EL CONTRATO se ha altera por lo incumplimiento de EL SUPERVISOR.

Sobre este extremo, habiéndose declarado la ineficacia de la Carta N° 35-2018-DG/CNM, Carta
Carta N° 73-2018-DG/CNM, Carta N° 53-2018-DG/CNM, Carta N° 54-2018-DG/CNM y Carta N°
63-2018-DG/CNM, corresponde que LA ENTIDAD reembolse las penalidades que hayan sido
deducidas o aplicadas sobre la contraprestacién a favor EL SUPERVISOR.

Por lo tanto, corresponde amparar en parte la quinta pretension reconvencional, siendo
fundado el reembolso de las penalidades aplicadas mediante Carta N° 35-2018-DG/CNM, Carta
Carta N° 73-2018-DG/CNM, Carta N° 53-2018-DG/CNM, Carta N° 54-2018-DG/CNM y Carta N°
63-2018-DG/CNM; e, infundado respecto a las penalidades aplicadas mediante Carta N° 77-
2018-DG/CNM.

DECIMO SEXTO. — SEXTA PRETENSION RECONVENCIONAL:
“Se disponga que la Entidad asuma el integro de las costas y costos derivadas
del presente proceso.”

SEGUNDA PRETENSION DE LA DEMANDA:
“Que la demandada asuma el integro del pago de gastos del Arbitraje.”

EL SUPERVISOR en este punto manifiesta que al haberse resuelto legalmente EL CONTRATO y
dada la incorrecta interpretacion de la aplicacion de penalidades, LA ENTIDAD debe asumir los
costos y costas. LA ENTIDAD en escrito de demanda no fundamenta esta pretension.

Sobre el particular, debe establecerse que el Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje
aplicable de forma supletoria, en este extremo, sefiala en su articulo 73° lo siguiente:

“1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.
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Al respecto, si nos remitimos a la doctrina, encontramos que existe inclinacién por darle al
arbitro la facultad de aplicar criterios de razonabilidad referidos a los costos del arbitraje, asi se
sefiala que “es claro que la Ley manda que los arbitros evallen la razonabilidad del prorrateo.
El principio rector en ese sentido debe ser siempre el principio de razonabilidad. Y si a criterio
del arbitro, dadas las circunstancias del caso, el prorrateo es razonable, no nos cabe la menor
duda que ellos tienen plenas facultades para apartarse de la regla general (segun la cual los

costos siguen el evento y deben ser asumidos por la parte vencida)”?’.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos del arbitraje. En tal
consideracién, siendo el criterio del Arbitro Unico que ambas partes tuvieron argumentos para
someter sus controversias a arbitraje, dispone que cada parte deba asumir sus propios costos.
En ese sentido, siendo que EL SUPERVISOR pago en subrogacion de LA ENTIDAD los
honorarios arbitrales ascendientes a S/. 10,351.37 — por el Arbitro Unico, y S/. 5,803.16 — por
la Secretaria Arbitral, corresponde que LA ENTIDAD reintegre a EL SUPERVISOR la suma de S/.
16,164.53 Soles, por concepto de gastos arbitrales establecidos en Resolucion N° 06.

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacidon y lo previsto en el
Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje, el Tribunal Arbitral resolviendo en
Derecho, LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA, referida a
que se deje sin efecto el alcance y contenido de la Carta Notarial N° 050-2018-RL-CSL/CNM.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL, referida
a que se declare la nulidad y/o ineficacia de las “otras penalidades” contenidas en la
Clausula Décimo Tercera del Contrato.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA LA PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION RECONVENCIONAL, por lo que se declara la ineficacia de la penalidad aplicada
por Carta N° 35-2018-DG/CNM.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA LA SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION RECONVENCIONAL, por lo que se declara la ineficacia de la penalidad aplicada
por Carta N° 73-2018-DG/CNM.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA LA TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
PRIMERA PRETENSION RECONVENCIONAL, referida a la nulidad, ineficacia y/o inaplicacién
de la penalidad aplicada por Carta N° 73-2018-DG/CNM.

7 EZCURRA RIVERO, Hudscar. “Comentario al articulo 73° de la Ley de Arbitraje”. En: Comentarios a la
Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje Comercial y Arbitraje de
Inversiones. 2011, p. 812.
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SEXTO: DECLARAR FUNDADA LA SEGUNDA PRETENSION RECONVENCIONAL, por lo que se
declara la ineficacia de la penalidad aplicada por Carta N° 53-2018-DG/CNM.

SEPTIMO: DECLARAR FUNDADA LA TERCERA PRETENSION RECONVENCIONAL, por lo que
se declara la ineficacia de la penalidad aplicada por Carta N° 54-2018-DG/CNM.

OCTAVO: DECLARAR FUNDADA LA CUARTA PRETENSION RECONVENCIONAL, por lo que se
declara la ineficacia de la penalidad aplicada por Carta N° 63-2018-DG/CNM.

NOVENO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE LA QUINTA PRETENSION RECONVENCIONAL, y
se ordena que LA ENTIDAD cumpla con el reembolso a favor de EL SUPERVISOR de las
penalidades aplicadas mediante Carta N° 35-2018-DG/CNM, Carta Carta N° 73-2018-
DG/CNM, Carta N° 53-2018-DG/CNM, Carta N° 54-2018-DG/CNM y Carta N° 63-2018-
DG/CNM; e, INFUNDADO respecto a las penalidades aplicadas mediante Carta N° 77-2018-
DG/CNM.

DECIMO: DISPONER que ambas partes procesales deberan asumir sus propios costos
arbitrales que comprenden también el honorario del Arbitro Unico y la Secretaria Arbitral;
y, en consecuencia, SE ORDENA A LA ENTIDAD reintegrar a EL SUPERVISOR la suma de S/.
16,164.53 Soles, por concepto de gastos arbitrales establecidos en Resoluciéon N° 06.

NOTIFIQUESE a las partes el presente Laudo.

ELIO OTINIANO SANCHEZ
Arbitro Unico

NESTOR ANTONIO COSTA LOPEZ
Secretario Arbitral
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