LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que, en la controversia surgida entre el Consorcio
Chihuampata con la Municipalidad Provincial de Andahuaylas, dicta el Arbitro
Unico, doctor Dennis Italo Roldan Rodriguez.

Numero de Expediente de Instalacion: | 70-2019

Demandante: Consorcio Chihuampata (integrado por EBERT VARA LICONA vy
CARLOS ARTURO VIVES ARANA)

Demandado: Municipalidad Provincial de Andahuaylas

Contrato (N° y objeto): Contrato Gerencial N° 96-2016-GG-MPA Contratacion de
consultoria de supervision de obra del proyecto: “Mejoramiento y ampliaciéon de los
sistemas de agua potable y alcantarilado de las localidades de Andahuaylas y
Talavera de provincia de Andahuaylas y region Apurimac”.

Monto total del Contrato: S/1°196,112.15
Cuantia de la Controversia: S/100,000.00

Tipo y Numero de Proceso de Seleccion: Concurso Publico N° 001-2015-MPA —
Primera Convocatoria.

Arbitro Unico: Dennis italo Roldan Rodriguez

Secretaria Arbitral: Abog. Mdnica Melissa Lépez Casimiro

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico: S/14,156.50
Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/7,072.40

Fecha de emision del laudo: 13 de abril de 2022

N° de Folios: 47

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):
ONulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato.
KResolucién del contrato.

OAmpliacion del plazo contractual.

ODefectos o vicios ocultos.

OFormulacién, aprobacion o valorizacion de metrados.
ORecepcién y conformidad.

OLiquidacién y pago.

OMayores gastos generales.

XlIndemnizacién por dafios y perjuicios.

OEnriquecimiento sin causa.

OAdicionales y reducciones.

OAdelantos.

X Penalidades.

OEjecucién de garantias.

ODevolucién de garantias.

OOtros (especificar)..........c.ceeveuieinanns
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LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que en la controversia surgida entre el Consorcio Chihuampata con
la Municipalidad Provincial de Andahuaylas, dicta el Arbitro Unico doctor Dennis italo
Roldan Rodriguez.

EXPEDIENTE:
N° | 70-2019

ARBITRO UNICO:
DR. DENNIS iTALO ROLDAN RODRIGUEZ

EL DEMANDANTE:
CONSORCIO CHIHUAMPATA en lo sucesivo, el Contratista o el Demandante.

EL DEMANDADO:
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ANDAHUAYLAS, en lo sucesivo, la Entidad o la
Demandada.

TIPO DE ARBITRAJE:
AD HOC

SECRETARIA ARBITRAL:
Abogada Mdnica Melissa Lopez Casimiro

SEDE ARBITRAL:
Jr. Huascar N° 1539, oficina 303, distrito de JesUs Maria, provincia y departamento de
Lima.
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Resolucion N° 31

En Lima, a los trece dias del mes de abril del afio 2022, realizadas las actuaciones
arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
escuchados los argumentos del Demandante y del Demandado, el Arbitro Unico dicta
el presente Laudo de Derecho.

1.1

1.2.

1.3.

ANTECEDENTES

El 23 de febrero de 2016, el CONSORCIO CHIHUAMPATA (en adelante EL
CONSORCIO o0 EL DEMANDANTE) y la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE
ANDAHUAYLAS (en adelante LA MUNICIPALIDAD o LA ENTIDAD)
suscribieron el CONTRATO GERENCIAL N° 097-2016-GG-MPA para la
contratacion de consultoria de supervision de obra del proyecto:
“MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SISTEMAS DE AGUA POTABLE
Y ALCANTARILLADO DE LAS LOCALIDADES DE ANDAHUAYLAS Y
TALAVERA DE PROVINCIA DE ANDAHUAYLAS Y REGION APURIMAC”
(CODIGO SNIP N° 130269), derivado del Concurso Publico N° 001-2015-
MPA - Primera Convocatoria (en adelante EL CONTRATO).

En la Clausula Décimo Novena de EL CONTRATO, las partes pactaron el
Convenio Arbitral para la solucion de controversias con el siguiente tenor:

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual dentro del 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.

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion la
referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el articulo 214 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene valor de cosa
Jjuzgada y se ejecuta como una sentencia.”

El 15 de abril de 2019, en la sede institucional del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, el Arbitro Unico doctor Dennis lItalo
Roldan Rodriguez, el representante del Consorcio Chihuampata y el
profesional de la Sub Direccion de Asuntos Administrativos Arbitrales del
OSCE, participaron en la Audiencia de Instalacion del Arbitro Unico
(Expediente 1070-2019), dejando constancia de la inasistencia de la
Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas; en dicha
audiencia, el Arbitro Unico declar6 que ha sido debidamente designado de
acuerdo a ley y al convenio arbitral celebrado entre las partes, se ratificé en
su aceptacion y sefialé que no tiene ninguna incompatibilidad ni compromiso
alguno con las partes, oblighndose a desempefarse con imparcialidad y
probidad la labor encomendada; y expresando la parte asistente su
conformidad con la designacion realizada, manifestando que al momento de
la realizacion de dicha audiencia no tienen conocimiento de alguna causa que
pudiera motivar una recusacion.
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1.4.

2.1

2.2.

2.3.

En esta Audiencia, a la que en lo sucesivo nos referiremos como el “Acta de
Instalacién”, se establecieron las normas aplicables al presente arbitraje,
sefialandose que de acuerdo al numeral 3 del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 y
modificada por Ley N° 29873, deben mantener obligatoriamente el siguiente
orden de prelacion en la aplicacion del derecho: 1) La Constitucion Politica del
Pert, 2) La Ley de Contrataciones del Estado aprobada por Decreto
Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N° 29873 (en adelante LA LEY), 3)
el Reglamento de la Ley, aprobado mediante Decreto Supremo N° 138-2012-
EF (en adelante EL REGLAMENTO), 4) las normas de Derecho Publico, y 5)
las de Derecho Privado. Asimismo, se sefialé que resulta aplicable el Decreto
Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje (en adelante LEY DE
ARBITRAJE), precisandose que se realizara de manera supletoria y siempre
gue no se oponga a lo establecido en la Ley el Reglamento.

LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

El 03 de mayo de 2019, el Consorcio Chihuampata solicité se le conceda una
ampliacion de plazo de cinco (5) dias habiles para presentar la demanda
arbitral, y que de igual manera se le otorgue el mismo plazo a la Entidad para
gue presente su escrito de contestacion de demanda. Dicho escrito fue
proveido mediante Resolucion N° 1 de fecha 06 de mayo de 2019, mediante
el cual el Arbitro Unico resolvi6 otorgar por Unica vez al Consorcio
demandante el plazo ampliatorio de cinco (05) dias habiles, contados a partir
de finalizado el plazo sefialado en el numeral 25 del Acta de Instalacion, para
que presente su demanda arbitral, bajo apercibimiento de que, en caso de
incumplimiento se tenga por no presentada la demanda; asimismo, se dejo
constancia que, en su oportunidad, se concedera a la Municipalidad Provincial
de Andahuaylas y a la Procuraduria Publica que ejerce su defensa el mismo
plazo que se le viene otorgando al Consorcio Chihuampata, a efectos de que
conteste la demanda y, de considerarlo conveniente formule reconvencion.

El 06 de mayo de 2019, el Consorcio Chihuampata presenté su demanda
arbitral contra la Municipalidad Provincial de Andahuaylas, ofreciendo los
medios probatorios que sustentan sus pretensiones, la misma que fue
proveida mediante Resolucién N° 2 de fecha 08 de mayo de 2019, a través de
la cual el Arbitro Unico resolvio admitir a tramite la demanda interpuesta por el
Consorcio Chihuampata, teniendo por ofrecidos sus medios probatorios, y
dispuso correr traslado de la misma a la Entidad a fin de que conteste en el
plazo de quince (15) dias habiles y de considerarlo conveniente, formule en
ese mismo acto reconvencion, debiendo ofrecer los medios probatorios que
sustenten su posicion. Asimismo, en dicha resolucion, el Arbitro Unico otorgo
al consorcio el plazo de tres (03) dias héabiles para que precise el RUC que se
consignara en los recibos por honorarios que emitira el Arbitro Unico y la
Secretaria Arbitral.

El 22 de mayo de 2019, el Consorcio Chihuampata cumplié con indicar el
numero de RUC al cual se giraran los comprobantes de pago. Dicho escrito
fue proveido mediante Resoluciéon N° 3 de fecha 22 de mayo del 2019, a
través de la cual, el Arbitro Unico tuvo presente el escrito presentado por el
consorcio, dispuso que dentro del plazo de tres (03) dias habiles, el Consorcio
Chihuampata confirme su direccion de correo electrénico y sefiale un correo
electrénico alternativo, asi como un nimero telefénico a efecto de verificar el
envio de las notificaciones electronicas. Igualmente, se dej6é expedito el
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2.4,

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

derecho de la Entidad para que, de considerarlo pertinente, solicite que las
notificaciones se realicen de manera electrénica. Por otra parte, requirié a las
partes para que en el plazo de diez (10) dias habiles cumplan con realizar el
pago de los honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral.

El 27 de mayo de 2019, el Consorcio Chihuampata cumplié con precisar el
correo electronico para efecto de la notificacion electronica, asi como el
correo electrénico alternativo y el nimero telefénico de su abogado defensor.

El 28 de mayo de 2019, la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial
de Andahuaylas solicité se le conceda el plazo de cinco (05) dias habiles
adicionales reservados en la Resolucion N° 1, para presentar la contestacion
la demanda.

El 30 de abril de 2019, mediante Resolucién N° 4, el Arbitro Unico tuvo
presente los escritos de fecha 27 de mayo de 2019, presentado por el
Consorcio Chihuampata, y el escrito de fecha 28 de mayo de 2019,
presentado por la Entidad. Asimismo, el Arbitro Unico autoriz6 que todas las
notificaciones que se emitan en el proceso arbitral sean de manera
electrénica al Consorcio Chihuampata a través del correo electronico de la
Secretaria Arbitral. Asimismo, se declard no ha lugar la solicitud de ampliacién
de plazo por cinco (05) dias habiles, presentada por la Entidad, ya que dicho
plazo fue otorgado mediante la Resolucion N° 2.

El 30 de mayo de 2019, el Consorcio Chihuampata remitié las constancias de
depositos bancarios efectuados en las cuentas del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral, solicitando se tenga por cumplido el requerimiento de pago
de los honorarios arbitrales.

El 03 de junio de 2019, la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial
de Andahuaylas se apersond al proceso arbitral, sefialando su domicilio
procesal; asimismo, contesté la demanda arbitral y expuso sus fundamentos.
En el primer otrosi digo, formulé reconvencién, sefialando sus pretensiones,
los argumentos que respaldan las mismas y los medios probatorios que
acreditan su posicién. En el segundo otrosi digo, solicitdé se tenga en cuenta el
término de la distancia para efectos del computo del plazo de la contestacion.

Dichos escritos fueron proveidos mediante Resolucién N° 5 de fecha 07 de
junio de 2019, a través de la cual el Arbitro Unico tuvo presente los escritos
presentados por las partes, otorgd al Consorcio Chihuampata el plazo de
cinco (05) dias habiles, para que cumpla con acreditar el pago del impuesto a
la renta de los recibos por honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria
Arbitral, requirié a la Entidad para que en un plazo de cinco (05) dias habiles,
cumpla con efectuar el pago de los honorarios arbitrales, bajo apercibimiento
de facultar al Consorcio Chihuampata para que asuma el pago de dichos
honorarios en defecto de la Entidad, tuvo por apersonado al Procurador
Publico de la Entidad, tuvo presente su nuevo domicilio procesal, admitié a
tramite la contestacién de demanda y reconvencién por la Entidad, teniendo
por ofrecidos sus medios probatorios, corrié traslado de dicha reconvencién al
Consorcio Chihuampata, para que la conteste dentro del plazo de quince (15)
dias habiles, considerando que dicho plazo fue otorgado tanto para la
demanda como para la contestacion de la misma.
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2.10.

2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

El 24 de junio de 2019, mediante Resolucion N° 6, el Arbitro Unico reiter6
nuevamente a la Entidad para que en el plazo de cinco (05) dias habiles
cumpla con realizar el registro del Arbitro Unico en el SEACE, bajo
apercibimiento de comunicar al 6rgano de control interno de la Entidad y al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) para que
realicen las acciones que estimen pertinente, requirié al consorcio para que
en el plazo de cinco (05) dias habiles, cumpla con acreditar el pago del
impuesto a la renta de los recibos por honorarios del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral, faculté al consorcio para que dentro del plazo de cinco
(05) dias hébiles, asuma el pago del anticipo de honorarios arbitrales que
estan a cargo de la Entidad, para lo cual se cumple con remitir los recibos por
honorarios electronicos del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral, y
comunicé a la Entidad que se procedera a revertir los Recibos por Honorarios
Electronicos N° 001-169 y N° 001-49, ante la falta de pago de la Entidad del
anticipo de honorarios arbitrales.

El 03 de julio de 2019, el Consorcio Chihuampata present6 la contestacion a
la reconvencion de la Entidad.

El 11 de julio de 2019, la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial
de Andahuaylas cumpli6 con remitir la ficha electronica de registro del Arbitro
Unico en el SEACE, en el primer otrosi digo de dicho escrito, remitid los
comprobantes de pago de los honorarios arbitrales, en el segundo otrosi digo,
fijo los correos electronicos para el emplazamiento y en el tercer otrosi digo,
solicitd se le expida copia de la Resolucion N° 3 de fecha 22 de mayo de
20109.

Dichos escritos fueron proveidos mediante Resolucién N° 7 de fecha 01 de
agosto de 2019, mediante la cual el Arbitro Unico tuvo por contestada la
reconvencion por parte del Consorcio Chihuampata, tuvo por acreditado el
registro del Arbitro Unico en el SEACE por parte de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas, tuvo por acreditado el pago del anticipo de los
honorarios arbitrales del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral en la parte
gue le corresponde a la Municipalidad Provincial de Andahuaylas, se autorizé
gue a partir de la fecha, todas las notificaciones que se emitan en el presente
proceso sean notificadas de maneras electrénica a la Procuraduria Publica de
la Municipalidad Provincial de Andahuaylas a través del correo electrénico de
la Secretaria Arbitral, se autorizé la remisién a la Entidad de la copia de la de
la Resolucion N° 3 de fecha 22 de mayo de 2019, y se requirié al consorcio
para que en el plazo de cinco (05) dias habiles cumpla con acreditar el pago
del impuesto a la renta de los recibos por honorarios del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral, bajo apercibimiento de tener por no acreditados el pago
del anticipo de los honorarios arbitrales en la parte que le corresponde al
Consorcio Chihuampata.

El 11 de setiembre de 2019, mediante la Resolucién N° 8, el Arbitro Unico
corrigié de oficio el considerando sexto de la Resolucion N° 7, debiendo
entenderse que es “Municipalidad Provincial de Andahuaylas” en lugar de
Municipalidad Distrital de Morales, y tuvo presente el correo alterno correcto
de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas para los fines de
emplazamiento, asimismo, se tuvo presente que si bien el Consorcio
Chihuampata realiz6 el pago del monto neto de los honorarios arbitrales, se
deja constancia que no ha cumplido con acreditar el pago del “impuesto a la
renta” de los Recibos por Honorarios N° E001-168 perteneciente al Arbitro
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2.15.

2.16.

2.17.

Unico y N° E001-48 perteneciente a la Secretaria Arbitral, lo cual se tendra en
cuenta para fines tributarios.

El 12 de setiembre de 2019, mediante Resolucion N° 9, el Arbitro Unico
dispuso la realizacién de liquidaciones separadas, a fin de que cada parte
asuma el costo de los gastos arbitrales en funcién a las pretensiones que han
formulado en el proceso. Asi pues, se establece que los honorarios de las
pretensiones de la demanda deberan ser cubiertas integramente por el
Contratista; en tanto que los honorarios por las pretensiones de la
reconvencion de la Entidad deberdn ser asumidas integramente por la misma,
se fij6 como anticipo de honorarios profesionales por las pretensiones de la
demanda, la suma neta de S/.8,387.10 (Ocho mil trescientos ochenta y siete
con 10/100 Soles) para el Arbitro Unico y la suma neta de S/.4,382.90 (Cuatro
mil trescientos ochenta y dos con 90/100 Soles) para la Secretaria Arbitral,
siendo de cargo del Consorcio Chihuampata el pago correspondiente del
Impuesto a la Renta; los cuales deberan ser pagados integramente por el
Consorcio, en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles a partir del dia
siguiente en que se remita los recibos correspondientes, al amparo de lo
establecido en el primer parrafo del numeral 59 del Acta de Instalacion. En
caso de incumplimiento, sera aplicable lo establecido en el segundo pérrafo
del numeral 59 del Acta de Instalacion, y se dejé constancia que los anticipos
de honorarios profesionales fijados en la presente resolucion, han sido
establecidos aplicandose la Directiva N° 021-2016-OSCE/CD “Tabla de
Gastos Arbitrales Aplicables a los Arbitrajes Organizados y Administrados por
el OSCE vy los Arbitrajes Ad Hoc”.

El 12 de setiembre de 2019, mediante Resolucién N° 10, el Arbitro Unico fijo
como anticipo de honorarios profesionales por las pretensiones de la
reconvencion, la suma neta de S/.10,120.40 (Diez mil ciento veinte con
40/100 Soles) para el Arbitro Unico y la suma neta de S/.6,294.70 (Seis mil
doscientos noventa y cuatro con 70/100 Soles) para la Secretaria Arbitral,
siendo de cargo de la Procuraduria de la Municipalidad Provincial de
Andahuaylas el pago correspondiente del Impuesto a la Renta; los cuales
deberan ser pagados integramente por la Entidad, en un plazo no mayor de
diez (10) dias habiles a partir del dia siguiente en que se remita los recibos
correspondientes, al amparo de lo establecido en el primer péarrafo del
numeral 59 del Acta de Instalacion. En caso de incumplimiento, sera aplicable
lo establecido en el segundo parrafo del numeral 59 del Acta de Instalacién, y
se dejé constancia que los anticipos de honorarios profesionales fijados en la
presente resolucién, han sido establecidos aplicandose la Directiva N° 021-
2016-OSCE/CD “Tabla de Gastos Arbitrales Aplicables a los Arbitrajes
Organizados y Administrados por el OSCE y los Arbitrajes Ad Hoc”.

El 18 de octubre de 2019, mediante Resolucion N° 11, el Arbitro Unico tuvo
por acreditado el pago del impuesto a la renta y del anticipo de honorarios
arbitrales por las pretensiones de la demanda establecidas en la Resolucion
N° 9, que estdn a cargo del Consorcio Chihuampata, y requiri6 a la
Procuraduria de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas para que dentro
del plazo de cinco (05) dias habiles cumpla con acreditar el pago del anticipo
de honorarios arbitrales establecidos en la Resolucibn N° 10, bajo
apercibimiento de ordenar la suspension del proceso arbitral respecto de las
pretensiones de la Entidad, luego de lo cual, las mismas podran ser
archivadas conforme a la facultad discrecional que sobre el particular ostenta
el Arbitro Unico.
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2.18.

2.19.

2.20.

2.21.

2.22.

El 24 de octubre de 2019, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas sefiald6 que debido a la austeridad del gasto
presupuestario dispuesto mediante Resolucion de Alcaldia N° 748-2019-MPA-
AL del 11 de setiembre de 2019 y en aplicacién del Principio de Economia
Procesal, se desiste de la segunda y tercera pretensién reconvencional,
indicando que se debe seguir el tramite arbitral con la pretension
reconvencional no econémica y/o pretension indeterminada contenida en la
primera y cuarta pretension reconvencional; asimismo, solicité se anulen los
recibos por honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral contenidos
en el primer considerando de la Resolucién N° 10 de fecha 12 de setiembre
de 2019. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucién N° 12 de fecha 29
de octubre de 2019, mediante la cual el Arbitro Unico dispuso tener presente
dicho escrito y previo a emitir pronunciamiento, corrio traslado al Consorcio
Chihuampata para que dentro del plazo de cinco (05) dias habiles manifieste
lo que considere conveniente a su derecho.

El 06 de diciembre de 2019, mediante Resolucion N° 13, el Arbitro Unico tuvo
por desistida a la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de
Andahuaylas de su segunda y tercera pretension reconvencional, dispuso la
reversion de los Recibos por Honorarios Electrénicos N° E001-197 del Arbitro
Unico y E001-60 de la Secretaria Arbitral, emitidos en virtud de la Resolucion
N° 10, y dispuso efectuar una nueva reliquidacion de honorarios por las
pretensiones subsistentes de la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas, debiendo emitirse nuevos recibos por honorarios.

El 06 de diciembre de 2019, mediante Resolucion N° 14, el Arbitro Unico fijo
como anticipo de honorarios profesionales por las pretensiones de la
reconvencion, la suma neta de S/1,924.40 (Un mil novecientos veinticuatro
con 40/100 Soles) para el Arbitro Unico y la suma neta de S/896.50
(Ochocientos noventa y seis con 50/100 Soles) para la Secretaria Arbitral,
siendo de cargo de la Procuraduria de la Municipalidad Provincial de
Andahuaylas el pago correspondiente del Impuesto a la Renta; los cuales
deberan ser pagados integramente por la Entidad, en un plazo no mayor de
diez (10) dias habiles a partir del dia siguiente en que se remita los recibos
correspondientes, al amparo de lo establecido en el primer parrafo del
numeral 59 del Acta de Instalaciéon. En caso de incumplimiento, sera aplicable
lo establecido en el segundo parrafo del numeral 59 del Acta de Instalacién, y
se dejé constancia que los anticipos de honorarios profesionales fijados en la
presente resolucién, han sido establecidos aplicAndose la Directiva N° 021-
2016-OSCE/CD “Tabla de Gastos Arbitrales Aplicables a los Arbitrajes
Organizados y Administrados por el OSCE y los Arbitrajes Ad Hoc”.

El 06 de febrero de 2020, mediante Resolucion N° 15, el Arbitro Unico requirio
a la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas para
gue dentro del plazo de cinco (05) dias habiles a partir del dia siguiente de
notificada con dicha resolucién, cumpla con acreditar el pago del anticipo de
honorarios arbitrales establecidos en la Resolucién N° 14, bajo apercibimiento
de ordenar la suspension del proceso arbitral respecto de las pretensiones de
la Entidad, luego de lo cual, las mismas podran ser archivadas conforme a la
facultad discrecional que sobre el particular ostenta el Arbitro Unico.

El 18 de febrero de 2020, mediante Resolucion N° 16, el Arbitro Unico

dispuso la suspension del proceso respecto de las pretensiones de la
Municipalidad Provincial de Andahuaylas por el plazo de veinte (20) dias
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2.23.

2.24.

2.25.

hébiles contados a partir del dia siguiente de notificada dicha resolucién, la
cual solo podré ser levantada con la verificacion del pago del anticipo de los
honorarios arbitrales dispuestos en la Resolucion N° 14, luego de lo cual el
Arbitro Unico estara habilitado para archivar las pretensiones de la Entidad,
continuando el proceso con las pretensiones del Consorcio Chihuampata.

El 21 de julio de 2020, mediante Resolucion N° 17, el Arbitro Unico declar6
haber ocurrido la suspension del presente proceso desde el 16 de marzo de
2020 hasta el dia de notificacién de la presente Resolucion, por efecto de la
Declaratoria de Emergencia Nacional dispuesta por los Decretos Supremos
N° 044-2020, N° 051-2020-PCM, N° 64-2020-PCM, N° 075-2020-PCM, N° 83-
2020-PCM, N° 94-2020-PCM y N° 116-2020-PCM, ante la existencia de la
pandemia Covid-19 y dispuso levantar la suspension de los plazos del
presente proceso, debiendo las partes y todas las personas naturales que
intervienen en el presente proceso arbitral, dar estricto cumplimiento de las
normas sanitarias por efecto de la Emergencia Sanitaria a nivel nacional,
debiendo continuar el proceso segin su estado. Asimismo, en dicha
resolucion se dispuso que, en adelante, toda notificacion y tramitacién del
proceso arbitral, ser4 efectuado de manera virtual a través de correo
electrénico, de la forma y modo sefaladas en la parte considerativa de la
presente resolucion, siendo que dichas reglas se mantendran vigentes
obligatoriamente hasta cuando sea levantada la Emergencia Sanitaria por
Decreto Supremo del Ministerio de Salud o norma legal de mayor jerarquia,
se otorgd a las partes un plazo de tres (03) dias habiles, para que cumplan
con indicar el correo electronico como nuevo domicilio procesal, a fin de ser
notificados con las respectivas resoluciones emitidas por este Arbitro Unico,
bajo apercibimiento de que en caso de incumplimiento se remitan las
notificaciones a las direcciones electrénicas institucionales de las partes o la
Mesa de Partes Virtual de la Entidad, segun corresponda; asimismo, se
precis6 que toda notificacion se considerard recibida mediante su remision
por correo electrénico; autorizdndose la notificacion para la Entidad en su
Mesa de Partes Virtual de la Entidad, en aplicacion de los principios de
eficacia y eficiencia, sin perjuicio de la notificacién fisica a realizarse para
dicha resolucion. Finalmente, se sefialé que para la presentacién de escritos
y/o recursos, estos deberan remitirse en formato PDF al correo electronico de
la secretaria arbitral: monica.lopez.casimiro@gmail.com; en ese sentido, se
precis6 que el horario de envio de los escritos sera de lunes a viernes (dias
habiles) desde las 00 horas hasta las 11:59 p.m., y se dispuso la modificacion
de las reglas arbitrales, incorporandose las nuevas reglas arbitrales del
presente proceso arbitral, de acuerdo a lo sefialado en los diversos
considerandos de dicha resolucion.

El 24 de febrero de 2020, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas sefal6 que mediante Resolucién N° 7 se ha
cumplido con el depdésito integro de los honorarios arbitrales, y que si bien
existe una pretension reconvencional liquidada pendiente, seria el Gnico tema
por aclarar, puesto que los honorarios han sido cancelados por el integro del
proceso, por lo que la procuraduria entiende que el proceso debe continuar,
con la atingencia de requerir bajo apercibimiento y no la suspensién del
proceso, por lo que solicita se aclare la Resolucion N° 15.

El 03 de agosto de 2020, el representante del Consorcio Chihuampata sefialé
su nuevo domicilio procesal electrénico.
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2.26.

2.27.

2.28.

2.29.

2.30.

El 05 de agosto de 2020, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas se apersond al proceso a través de su nuevo
Procurador Publico, sefialando su domicilio procesal electronico.

Los mencionados escritos fueron proveidos mediante Resolucién N° 18 de
fecha 12 de agosto de 2020, mediante la cual el Arbitro Unico dispuso tener
presente los escritos presentados por las partes y las precisiones realizadas
en los considerandos tercero y cuarto de dicha resolucion, se ordend remitir
nuevos recibos por honorarios a la Entidad a fin de que en el plazo de cinco
(05) dias habiles cumpla con realizar el pago de los honorarios arbitrales, y se
tuvo presente los domicilios procesales electronicos sefialados por las partes.

El 01 de setiembre de 2020, mediante la Resolucion N° 19, el Arbitro Unico
resolvié tener presente lo informado por la Secretaria Arbitral en la Razén de
Secretaria de fecha 31 de agosto de 2020 y exhortar a la Procuraduria
Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas adoptar las acciones
correspondientes y coordinar con el area de informatica y/o sistemas y/o las
gue resulten competentes a fin de que autoricen las notificaciones efectuadas
desde la cuenta electrénica de la Secretaria Arbitral
(monica.lopez.casimiro@gmail.com), toda vez que es responsabilidad de la
Entidad, a través de su area competente, habilitar el ingreso de las
notificaciones provenientes de otros servidores.

El 07 de setiembre de 2020, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas sefial6 que se viene realizando la certificacion
presupuestal para el pago de honorarios arbitrales y considerando que se
realizara el cambio de los recibos por honorarios, solicita una ampliacién de
plazo de cinco (5) dias a efectos de realizar el pago; asimismo, mediante el
escrito de fecha 16 de setiembre de 2020, la Entidad indicé que mediante
Informe N° 268-2020-MPA-GAF/ONMM se comunica que el 10 de setiembre
de 2020, se realiz6 satisfactoriamente el pago de los honorarios arbitrales por
las pretensiones reconvencionales de la Entidad, adjuntdndose las
constancias de las transferencias electronicas. Dichos escritos fueron
proveidos mediante la Resolucion N° 20 de fecha 21 de setiembre de 2020, a
través de la cual, el Arbitro Unico resolvid tener presente los escritos
presentados por la Entidad, otorgarle el plazo adicional de cinco (05) dias
habiles, contados desde el dia siguiente de la fecha de vencimiento del plazo
otorgado mediante Resolucion N° 18, a fin de que realice el pago de los
honorarios arbitrales, tener por acreditado el pago de los honorarios arbitrales
por las pretensiones de la reconvencion de la Entidad y citar a las partes a la
Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios que se realizara el dia jueves 15 de octubre de 2020 a las
11:00 a.m. a través del siguiente enlace zZoom:
https://usO4web.zoom.us/j/761468595987?pwd=bzR5VDNBQOdgNVVgczU2N
W4vcEkzZz09 Meeting ID: 761 4685 9598, Passcode: 5kS9Dc; asimismo, se
otorgd a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles, contados a partir del
dia siguiente de notificada con dicha resolucién para que presenten su
propuesta de puntos controvertidos, si lo estiman conveniente, las mismas
que podran ser recogidas o no por el Arbitro Unico, a su discrecion.

El 15 de octubre de 2020, el Arbitro Unico doctor Dennis Italo Roldan
Rodriguez, el abogado del Consorcio Chihuampata, el abogado de la
Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas y la
abogada Monica Melissa Lopez Casimiro, en calidad de Secretaria Arbitral,
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2.31.

2.32.

2.33.

participaron en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, la misma que fue grabada
y forma parte del expediente arbitral. En la referida audiencia, el Arbitro Unico
invitod a las partes a llegar a un acuerdo conciliatorio que les permita concluir
con las controversias materia del presente arbitraje, los representantes de
éstas expresaron que, por el momento, no tienen una féormula conciliatoria,
dejandose abierta la posibilidad de que las partes logren presentar una
propuesta conciliatoria 0 entablar un acuerdo conciliatorio en cualquier etapa
del arbitraje. Asimismo, en dicha audiencia se fijaron los puntos controvertidos
del presente proceso, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por las
partes y se otorgd a la Entidad el plazo veinte (20) dias habiles para que
gestione la emision de las copias certificadas del expediente de contratacion y
lo presente al correo electronico de la secretaria arbitral. Finalmente, en la
referida audiencia se emitié la Resolucion N° 21, mediante la cual el Arbitro
Unico tuvo por presentada la propuesta de puntos controvertidos formulada
por la Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas
mediante el escrito de fecha 30 de setiembre de 2020, con conocimiento de
su contraparte.

El 07 de diciembre de 2020, el Arbitro Unico emitié la Resolucion N° 22,
mediante la cual se requiri6 a las partes para que dentro del plazo de diez
(10) dias hébiles, contados a partir del dia siguiente de notificada dicha
resolucién, cumplan con presentar el medio probatorio ofrecido por el
Consorcio Chihuampata consistente en el expediente de contratacion, el cual
debera ser remitido al correo electronico de la secretaria arbitral
(monica.lopez.casimiro@gmail.com), que constituye la mesa de partes del
proceso arbitral.

El 17 de diciembre de 2020, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas presentd el Expediente de Contrataciéon del
Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA para la contratacion de la
consultoria de supervisién de obra del proyecto “Mejoramiento y Ampliacion
de los Sistemas de Agua Potable y Alcantarillado de las localidades de
Andahuaylas y Talavera de la provincia de Andahuaylas, region Apurimac”,
gque contiene 831 folios. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucién N°
23 de fecha 05 de enero de 2021, mediante la cual el Arbitro Unico tuvo
presente el escrito de fecha 17 de diciembre de 2020, presentado por la
Procuraduria Pdudblica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas,
mediante el cual ha cumplido con remitir el Expediente de Contratacion del
Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA; asimismo, se admiti6 el medio
probatorio del Expediente de Contratacion del Contrato Gerencial N° 097-
2016-GG-MPA, que consta de 831 folios, el mismo que es puesto en
conocimiento de las partes para que, de considerarlo pertinente, manifiesten
lo conveniente a su derecho dentro del plazo de diez (10) dias habiles,
contados a partir del dia siguiente de notificada dicha resolucion.

El 10 de setiembre de 2021, el Arbitro Unico emitié la Resolucién N° 24,
mediante el cual se da por cerrada la etapa probatoria y se concedi6 a las
partes el plazo de diez (10) dias habiles contados a partir del dia siguiente de
notificada con dicha resolucién, para que presenten sus alegatos escritos v,
de solicitarlo alguna de las partes, se les citara a una audiencia de informes
orales.
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2.34.

2.35.

2.36.

2.37.

2.38.

El 28 de setiembre de 2021, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas solicité realizar un informe oral a fin de sustentar
sus alegatos y argumentos de defensa; asimismo, mediante el escrito de
fecha 05 de octubre de 2021, la Entidad formul6 sus alegatos y solicitd se
tenga presente los mismos. De igual manera, mediante el escrito de fecha 15
de octubre de 2021, el Consorcio Chihuampata presento6 sus alegatos escritos
para mejor resolver. Dichos escritos fueron proveidos mediante Resolucion N°
25 de fecha 18 de octubre de 2021, a través de la cual el Arbitro Unico tuvo
presente los escritos presentados por las partes y los alegatos formulados
extemporaneamente; asimismo, cit6 a las partes a la Audiencia de Informes
Orales que se realizaria el dia 02 de diciembre de 2021, a horas 5.00pm, a
través del enlace de Google Meet: https://meet.google.com/yar-prho-
vhk?authuser=0&hl=es.

El 02 de diciembre de 2021, el Consorcio Chihuampata solicité la
reprogramacion de la audiencia de informes orales, debido a un hecho de
fuerza mayor. Al respecto, mediante Resolucién N° 26 de fecha 03 de
diciembre de 2021, el Arbitro Unico resolvié tener presente el escrito
presentado por el consorcio y reprogramar la Audiencia de Informes Orales
para el dia 20 de diciembre de 2021, a horas 5.00pm, a través del enlace de
Google  Meet: https://meet.google.com/yar-prho-vhk?authuser=0&hl=es,
precisando que dicha audiencia se llevara a cabo con la parte asistente.

El 03 de diciembre de 2021, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas solicitd se precise si los alegatos admitidos
mediante Resolucién N° 25 seran tomados en cuenta en el proceso. Dicho
escrito fue proveido mediante Resolucion N° 27 del 13 de diciembre de 2021,
mediante el cual el Arbitro Unico resolvio tener presente dicho escrito y en
cuanto a lo solicitado, se debe tener en cuenta lo precisado en el tercer
considerando de dicha resolucion, en el que se indicd que los alegatos si
forman parte del proceso y seran considerados al momento de resolver la
controversia.

El 20 de diciembre de 2021, el Arbitro Unico doctor Dennis italo Roldan
Rodriguez, el abogado del Consorcio Chihuampata, el abogado de la
Procuraduria Publica de la Municipalidad Provincial de Andahuaylas y la
abogada Modnica Melissa Lépez Casimiro, en calidad de Secretaria Arbitral,
participaron en la Audiencia de Informes Orales, la misma que fue grabada y
forma parte del expediente arbitral. En la referida audiencia, ambas partes
realizaron la exposicién oral de sus posiciones y se les otorg6 el derecho de
réplica y daplica. Asimismo, en dicha audiencia, el Arbitro Unico emitié la
Resolucion N° 28, mediante la cual, se tuvo presente el escrito de fecha 20 de
diciembre de 2021, presentado por el Consorcio Chihuampata, con
conocimiento de su contraparte y se tuvo presente las diapositivas
presentadas por el Consorcio Chihuampata, con conocimiento de su
contraparte.

El 21 de enero de 2022, mediante Resolucion N° 29, el Arbitro Unico
estableci6 el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, contados a partir
del dia siguiente de notificada dicha resolucién y que podra ser prorrogado, a
entera discrecién del Arbitro Unico, hasta por treinta (30) dias habiles
adicionales. Asimismo, luego de su expedicién, la Secretaria Arbitral contara
con cinco (05) dias habiles adicionales para notificar el laudo a las partes.
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2.39.

El 25 de febrero de 2022, mediante Resolucion N° 30, el Arbitro Unico
dispuso prorrogar el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales,
computados a partir de finalizado el primer plazo, es decir, a partir del 07 de
marzo de 2022.

DECLARACIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde remarcar lo siguiente:

V.

4.1.

(i) El Arbitro Unico se constituyd de acuerdo al convenio arbitral antes

transcrito.

(ii) En ningdn momento se ha recusado al Arbitro Unico o se han

impugnado las disposiciones contenidas en el Acta de Instalacion.

(iii) El Contratista interpuso su demanda dentro del plazo previsto,

ofreciendo las pruebas correspondientes.

(iv) La Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y la contestd

oportunamente, ofreciendo sus medios probatorios.

(V) Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar todas sus

pruebas, asi como han contado con el derecho a presentar alegatos y a
informar oralmente.

(vi) Se han analizado todas las afirmaciones de las partes y todos los

medios probatorios actuados en el proceso, otorgandoles el mérito que
les corresponde aun cuando no se haga mencion expresa de ellos en
este Laudo.

(vii)  El presente Laudo de Derecho se emite dentro del plazo previsto en el

numeral 45 del Acta de Instalacion.

PRETENSIONES DEMANDADAS

Las pretensiones contenidas en la demanda han sido formuladas en los
siguientes términos:

“3.1. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare la nulidad y/o se deje sin efecto legal la resolucién de contrato hecha
por la Entidad con su CARTA de fecha 19 de junio de 2018 porque contraviene la
Ley al no haberse seguido el procedimiento debido tanto para que se aplique las
penalidades como para la resolucion del contrato y en consecuencia, el ARBITRO
UNICO deje sin efecto legal y/o declare nulo la “acumulaciéon de méaxima penalidades”
y decretada por la Entidad en su CARTA de fecha 19 de junio de 2018, debido a
gue la Entidad no tiene pruebas objetivas del hecho generador en que
fundamenta su decisiéon de aplicar la “mdxima acumulaciéon de penalidades” y
ademas por no haber cumplido el procedimiento previo establecido en el Contrato y
los documentos del procedimiento de seleccion para poder aplicarlas.
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V.

3.3. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que el ARBITRO UNICO en aplicacion del articulo 170 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones! ordene a la Entidad a que nos pague como concepto de
indemnizacion de dafos y perjuicios irrogados el monto de S/. 100, 00.00 (Cien mil
soles).

3.4. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el ARBITRO UNICO ordene a la Entidad de que pague las costas y costos que el
presente proceso arbitral genere y todos los gastos que se generen a raiz del presente
proceso arbitral.”

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El Contratista sustenta sus pretensiones en los siguientes argumentos:

“V) EUNDAMENTOS DE HECHO:

4.1. Con fecha la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ANDAHUAYLAS convoco el
procedimiento de seleccion el Concurso Publico N° CP-CLASICO-1-2015-MPA-1 para la
“CONTRATACION DEL SERVICIO DE CONSULTORIA DE OBRA PARA LA SUPERVISION
DEL PROYECTO:AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DE LOS SISTEMAS DE RIEGO DE LOS
SISTEMAS DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LAS LOCALIDADES DE
ANDAHUAYLAS, TALAVERA, PROVINCIA DE ANDAHUAYLAS - APURIMAC CODIGO SNIP
N° 130269”.

4.2. Con fecha 08 de febrero del 2016, la Entidad nos otorga la buena pro del citado
concurso publico y con fecha 23 de febrero del 2016 se firma el CONTRATO GERENCIAL N°
097-2016-GG-MPA (SUMA ALZADA) por el monto de S/. 1, 196, 112. 15 (Un millén ciento
noventa y seis mil ciento doce con 15/100 nuevos soles).

4.3. Asimismo, el dia 21 de junio de 2018, su Entidad nos notifica la CARTA NOTARIAL
de fecha 19 de junio de 2018 en la que nos comunica que nos resuelve el referido contrato
por una acumulacion maxima de penalidades. Cabe indicar que mi representada se opone
totalmente a este acto ilegal de su Entidad y mediante la presente decide INICIAR EL
ARBITRAJE AD HOC a fin de resolver la presente controversia.

4.4, Finalmente, debemos sefialar que debido a que no_estamos de acuerdo con la
Resolucion contractual que ha hecho la Entidad por ser extemporanea y porgue el
sustento factico (una acumulacién maximade penalidades).

V) EUNDAMENTOS DE DERECHO:

5.1. FUNDAMENTOS DE NUESTRA PRIMERA PRETENSION. -
Sefior Arbitro, nuestra PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL es la siguiente:

- Que se declare la nulidad y/o se deje sin efecto legal la resolucién de contrato hecha
por la Entidad con su CARTA de fecha 19 de junio de 2018 porque contraviene la Ley
al no haberse seguido el procedimiento debido tanto para que se aplique las
penalidades como para la resolucion del contrato y en consecuencia, el ARBITRO
UNICO deje sin efecto legal y/o declare nulo la “acumulaciéon de méaxima penalidades” y
decretada por la Entidad en su CARTA de fecha 19 de junio de 2018, debido a que
la Entidad no tiene pruebas objetivas del hecho generador en que fundamenta su

decision de aplicar la “médxima acumulacion de penalidades” y ademas por no

1 Decreto Supremo N2 184-2008-EF, norma bajo el cual se rige el presente contrato.
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haber cumplido el procedimiento previo establecido en el Contrato y los documentos
del procedimiento de seleccién para poder aplicarlas.

Esta pretension la sustentamos en base a los siguientes argumentos:

EL SUSTENTO EN EL CUAL SE BASA LA ENTIDAD PARA RESOLVERNOS EL
CONTRATO GERENCIAL N° 097-2016-GG-MPA (SUMA ALZADA) ES POR HABER
SUPUESTAMENTE ACUMULADO LA MAXIMA PENALIDAD SIN EMBARGO, LA ENTIDAD
NO HA SEGUIDO EL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN EL CONTRATO Y CARECE DE
MEDIOS PROBATORIOS QUE SUSTENTEN QUE HEMOS INCURRIDO EN LA CONDUCTA
PENALIZADA.

Sefior Arbitro, la Entidad en su CARTA NOTARIAL con el cual nos resolvio el contrato sefialé
gue nos resolvian el contrato porque supuestamente hemos acumulado la maxima penalidad
(otras penalidades) por la falta del personal minimo ofertado en el contrato N° 097-2016-GG-
MPA y por abandono de obra.

Al respecto decimos que NOS OPONEMOS ROTUNDAMENTE A QUE SE NOS COBRE
COMO PENALIDAD MAXIMA LA SUMA DE S/. 4 163 666.38 SOLES COMO
ACUMULACION DE MAXIMA PENALIDAD por los siguientes argumentos:

a) LA ACUMULACION DE MAXIMAS PENALIDADES QUE SE NOS IMPUTA NO HA
CUMPLIDO EL PROCEDIMIENTO PREVIO ESTABLECIDO EN EL CONTRATO Y EN
NINGUN DOCUMENTO DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION.

Sefiorita Arbitro, su digno Despacho debe tener presente que el articulo 166 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado establece que:

Articulo 166°.- Otras penalidades

En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la mencionada en
el articulo precedents, siempre y cuando sean objetivas, razonables ycongruentes
con el obyeto de la comvocatoria, hasta por un monto maximo equivalents al diez
por cierto (10%:) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que
debid ejecutarse. Estas penalidades se calcularan de forma independiente a la
penalidad por mora.
Concordancia: LCE: Articulo 48°.

Cabe indicar que la acumulacién de penalidades es una potestad de la Entidad, pero ésta se
debe aplicar bajo ciertos parametros tales como la objetividad, razonabilidad vy
congruencia. Ademas, para la aplicacion de estas “ofras penalidades” se debe sequir el
procedimiento previo establecido en las Bases integradas o en el Contrato.

También se debe sefialar que los parametros de la objetividad, razonabilidad y congruencia y el
procedimiento previo establecido en las Bases integradas o en el Contrato es una garantia que
el contratista tiene y que la Entidad debe cumplir a fin de evitar caer en la “arbitrariedad”, toda
vez que la aplicacién de penalidades afecta gravemente el derecho adquirido de un contratista.

Esta afirmacion la acreditamos mediante las OPINION del OSCE siguientes:
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OPINION N° 027-2010/DTN

Entidad: Programa Nacional de Asistencia Alimentaria- PRONAA
Asunto: Aplicacion de penalidades en contratos complementarios
Feferencia: Oficio N° 037-2010-MINDES-PRONAADE-AL

(..

2.2.1 Sobre el particular, conforme a lo establecido en el articulo 166° del
Reglamento, las Bases podran establecer penalidades distintas a la penalidad
por mora, siempre que aquellas sean objetivas, razonables v congruentes con el
objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente al diez por
ciento (10%0) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que
debio ejecutarse.

Al respecto, es la propia Entidad que determinara en las Bases v en el contrato
cuoales son esas penalidades distintas a la penalidad por mora, es decir,
consignar determinados supuestos de hecho cuyo mcumplimiento ameritan su
aplicacion, los cuales, ademas de ser razomables v congruentes con la
prestacion a cargo del contratista deben estar acompafiados de un
procedimiento claro v preciso de los mecanismos que accionara la Entidad para
la determinacion de la responsabilidad del contratista.

Tal como se puede ver, en esta Opinion del OSCE se indica que para la aplicacion de
penalidades se debe establecer el procedimiento previo claramente. Esta afirmacion se
sustenta en la OPINION N° 151-2017:

- - - - - E e
Direccion Técnico Normativa psc E | Sap
Et Y

Opinidn

TI.D.: 10920650

OPINION N° 151-2017/DTN

Entidad: Ministerio Piblico
Asunto: Aplicacion de penalidades
Referencia: Oficio N° 988-2017-MP-FN-GG-GECLOG
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Asi, de dicho dispositivo se desprende que la Entidad tiene la facultad de establecer
en los documentos de selecci1on la aplicacion de “Otras penalidades ", distintas a la
“nenalidad por mora en la ejecucion de la prestacion’™: debiendo precisarse que
para tal efecto, la Entidad debera: ijprever que dichas penalidades sean objetivas,
razenables, congruentes v proporcionales con el objeto de la contratacion; ii)
definir los supuestos que originarian su aplicacion, los cuales deben ser diferentes
al retrase injustificade o mera; iii) delimitar la forma de calculo de la penalidad
para cada uno de los supuestos que previamente hubiera definido; v, iv) establecer
el procedimiento a través del cual verificara si se constitiye el supuesto que da
lugar a la aplicacion de la penalidad,

Asimismo, el segundo parrafo del referido articulo precisa que “Estas penalidades
se calculan de forma independiente a la penalidad por mora. ”; advirtiendose, una
vez mas, que dichas penalidades tienen un tratamiento diferenciado respecto de la
penalidad prevista en el articulo 133 del Reglamento.

222 Por lo expuesto, se advierte que, las “otras penalidades” previstas en los
documentos del procedimiento de seleccion se aplican a supuestos debidamente
establecidosJ conforme a lo regulado en el articulo 134 del Reglamento; no siendo
posible su aplicacion a supuestos de retraso imjustificado o mora.

En base a lo expuesto, tenemos que para nuestro caso, en los documentos del procedimiento
de seleccion (Bases Integradas)? sobre las “otras penalidades se establecieron los siguientes
supuestos de aplicacion de “otras penalidades” ademas de establecerse el siguiente
“procedimiento previo” que la Entidad debia de realizar a fin de poder aplicarnos las “otras
penalidades”, asimismo la causal por el cual se penaliza al contratista (esto es la
conducta punible) debe estar debidamente sefialada en las bases integradas o en el
contrato de supervisién.

Sefior Arbitro, este es el procedimiento previo que la Entidad — a fin de aplicarnos la maxima
acumulacion de penalidades- debié de cumplir previamente, esto se acredita en la pagina 36 de
las bases integradas de este procedimiento de seleccion:

14. OTRAS PENALIDADES

Se aplicara segin la evaluacién de reportes, observaciones o reclamos, debidamente
sustentada y comprobada por el funcionario competente. La penalidad sera determinada
aplicando un porcentaje sobre el monto contractual vigente, segun el cuadro, la misma que sera
deducido del honorario mensual.

Tal como se puede ver, en las bases integradas, documento que forma parte del contrato:

2 Se debe de tener en cuenta que en el Contrato no se establece los supuesto de aplicacion de otras
penalidades.
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MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ANDAHUAYLAS ,’,‘3"5‘;;054?/ =
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Gestion 2015 - 2018 CONTRATO GERENCIAL N° 097 - 2016-GG-MPA
SUMA ALZADA

CONCURSO PUBLICO CP N° 001 - 2015 ~ MPA.
PRIMERA CONVOCATORIA

CONTRATACION DE CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA DEL PROYECTO:
“MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SISTEMAS DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO DE LAS LOCALIDADES DE ANDAHUAYLAS Y TALAVERA DE PROVINCIA
DE ANDAHUAYLAS Y REGION APURIMAC”

(CODIGO SNIP N° 130269)

CLAUSULA OCTAVA: PARTES INTEGRANTES DEL CONTRATO.

El presente Contrato esta conformado por los Términos de Referencia, las Bases del proceso, asi como
la propuesta Técnica y Econdmica de EL CONTRATISTA y los documentos derivados del proceso que
establezcan obligaciones entre las partes.

(...) se indica que previo a la aplicacion de penalidades, primero se debe emitir “Reportes’,
“Observaciones”, “Reclamos”, debidamente sustentados por el funcionario competente,
hecho gue no ha pasado _en nuestro caso, dado que la Entidad antes de decidir
aplicarnos la penalidad por el cual resuelve el contrato, NO HA SEGUIDO ESTE
PROCEDIMIENTO PREVIO, pues no obra ningln documento:

“‘Reportes’,

“Observaciones”,

“Reclamos”

debidamente sustentados por el funcionario competente.

Notificados a mi representada, este hecho vulnera el debido procedimiento detallado en las
bases integradas. Cabe indicar que la aplicacion de penalidades es un acto que afecta
derechos por ende debe respetar el debido procedimiento, hecho que no ha pasado en la
presente causa.

Del mismo modo, si su Despacho revisa el CONTRATO GERENCIAL N° 097-2016-GG-MPA
(SUMA ALZADA) en ninguna de sus clausulas se indica la aplicacion de penalidades, ni
su procedimiento previo, ni sus causas.

En base a lo expuesto, debido a que NO OBRA NINGUNA PRUEBA OBJETIVA QUE LA
ENTIDAD POSEA PARA ACAREDITARNOS DE QUE HEMOS INCURRIDO EN LA
ACUMULACION DE MAXIMAS PENALIDADES, pues no existe “Reportes”, “Observaciones”,
“Reclamos” debidamente sustentados por el funcionario competente. Ademas de no existir
el tipo penal (la conducta por el cual se nos imputa la penalidad); en ese sentido, sefior
ARBITRO nos preguntamos ¢cémo pretende la Entidad resolver un contrato en base a una
acumulacién de maxima sin ningun tipo de prueba objetiva que acredite su imputaciéon?
Consideramos que lo que ha hecho la Entidad es un acto ilegal que vulnera el principio de
legalidad.

Por otro lado, las “otras penalidades” que se tipificaron literalmente en la Bases integradas,
documentos que forman parte del Contrato, son las siguientes:
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Cuadro de otras penalidades

Penalidad aplicable
N* Concepto sobre monto contractual

vigente

Cuando el supervisor no cuenta con elementos de sequridad
01 [necesaria y de identificacion (Implementos de Proteccidn o 1%
seguridad e identificacion).

Cuando el supervisor no realiza las pruebas y ensayos

02 | oportunamente para verificar la calidad de los materiales y 1%
las dosificaciones.
03 Cuando se presente requerimientos de los bienes ylo 29

servicios, con el objeto de fraccionamiento.

Cuando no s& anoten las ocurrencias de manera oportuna,
04 |cronolégica y ordenada en el cuaderno de obra, o se lleva 1%
registros con retrasos.

Cuando el supervisor no presenta los informes mensuales v
05 |valorizaciones del mes, dentro de los plazos establecidos o 1%
presenta con omisiones, incompletos o defectuosos.

Cuando el supervisor presenta los informes mensuales vy
06 |valorizaciones del mes, con omisiones, incompletos o 2%
defectuosos, con errores o valoriza metrados no gjecutados.

Cuando no sea absuelta y regularizada cualquier partida de

7| una valorizacién observada, en la valorizacion siguiente. 1
En caso que la obra prolongue el plazo contratado
injustificadamente y se demuestra gque el Supervisor no hizo

o8 los  mayores esfuerzos (ulilizar todos los  medios -

administrativos, legales y técnicos a su alcance, incluyendo
la participacidn directa de los directivos del Consultor) para
gue &l Contratista avance al ritmo ofertado.

Cuando el supervisor no se encuentra en forma permanente
en la obra, o se delecte la ausencia del supervisor durante el
09 | avance fisico de la obra; ya que su obligacion es velar directa 1%
y permanentemente por la correcta ejecucion de la obra, bajo
responsabilidad.

En ese sentido, debe indicarse que la causal que alega la Entidad a fin de aplicarnos la
penalidad:

- lafalta del personal minimo ofertado en el CONTRATO N° 097-2016-GG-MPA.

-y el supuesto abandono de obra.

No se encuentra detallada en forma taxativa en las 9 causas de aplicacion de penalidad, motivo
por el cual NO CORRESPONDE QUE SE NOS HAYA APLICADO LA MAXIMA PENALIDAD.

Sefiorita Arbitro, tal como se puede verificar, las Bases Integradas sélo establecieron como
“otras penalidades” la ausencia del SUPERVISOR no la ausencia de los otros personales
claves (hecho que imputa la Entidad), sin embargo, la Entidad vulnerando el principio de
tipicidad y de razonabilidad nos penaliza en base a “supuestos de hecho” que no estaban
establecidos en las Bases Integradas ni en el Contrato como “otras penalidades”.

Tal como se puede ver, el calculo de la “acumulacién de maxima penalidades” que ha hecho la
Entidad engloba “supuestos de penalidad” que no estan establecidas en las Bases Integradas,
pues la Entidad nos aplica penalidad por la supuesta ausencia de personal y abandono de
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obra; cuando de la revision de las Bases Integradas el Unico supuesto de penalidad establecido
en este documento es “Cuando el supervisor de la obra no se encuentra en forma
permanente en la obra”.

En el presente caso, la Entidad no nos ha sefialado ni notificado un informe de calculo de
penalidades, es decir no nos sefiala cudles son las pruebas de que hemos incurrido en dicha
falta y como ha llegado a determinar que se ha sobrepasado el 10% de acumulacion de
penalidades. Este hecho es grave porque demuestra arbitrariedad por parte de la Entidad.

Tal como puede ver, el accionar de la Entidad ha sido ilegal y es una evidencia del total
desconocimiento por parte de la Entidad del articulo 166 del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado, ademas de la evidente vulneracién al principio de
congruenciay de razonabilidad que se establece en el referido articulo:

Articulo 166°.- Otras penalidades

En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la mencionada en
el articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes
con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que
debid ejecutarse. Estas penalidades se calcularan de forma independiente a la
penalidad por mora.
Concordancia: LCE: Articulo 48°.

En el presente caso, se ha vulnerado el principio de “congruencia” porque la Entidad ha
penalizado supuestos que no estan ‘tipificados” en el Contrato ni tampoco en las bases
integradas, asimismo, vulnera el principio de razonabilidad porque no se ha dado a conocer el
calculo que se ha hecho. Este evento hace que lo decidido por la Entidad en su Carta
Notarial sea nulo de pleno derecho. En base a estos argumentos sustentamos nuestra
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.

5.2. FUNDAMENTOS DE NUESTRA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Sefior Arbitro, nuestra SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL es la siguiente:

SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL:

Que el ARBITRO UNICO en aplicacién del articulo 170 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones ordene a la Entidad a que nos pague como
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios irrogados el monto de
S/. 100 000.00 (cien mil soles) .

Cabe indicar que esta pretensién la sustentamos bajo la siguiente normativa:
- El articulo 260 del TUO de la LEY 27444:
Articulo 260.- Disposiciones Generales

260.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comun y
en las leyes especiales, las entidades son patrimonialmente responsables
frente a los administrados por los dafios directos e inmediatos causados por los
actos de la administracion o los servicios publicos directamente prestados por
aquéllas.

260.5 La indemnizacion comprende el dafio directo e inmediato y las demas
consecuencias que se deriven de la accion u omision generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral.
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260.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados, podra repetir
judicialmente de autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad
en que hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal involucrado y su
relacion con la produccion del perjuicio. Sin embargo, la entidad podra acordar
con el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo
mediante resolucion.

Asi como también, el segundo parrafo del articulo 170 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que establece lo siguiente:

Articulo 170.- Efectos de la resolucién
Si la parte perjudicada es la Enfidad, ésta ejecutara laz garantias que el
contratista hubiera otongado, sin perjuicio de la indemnizacion por los mayores
dafios y perjuicios FTogados.
[ Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera reconocerle la ]

respedciiva indemnizacion por los dafios y perjuicios mogados, bajo responsabilidad
del Titular de la Enfidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podra ser
sometida por la parte interesada a concliacion wo arbitraje dentro de los guince
(15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucion. Vencido este plazo
sin que s& haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la
resolucion del contrato ha quedado consentida.

Cabe indicar que, en nuestro caso, mi representada ha sufrido una resoluciéon contractual en
base a un accionar ilegal de la Entidad

Ahora bien, respecto al indemnizacion de dafios y perjuicios irrogados decimos que el monto de
S/. 100 000.00 (cien mil soles) lo sustentamos en el segundo parrafo del articulo 170 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Ahora bien, debemos decir que la suma de S/. 100 000.00 (cien mil soles)

es por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios irrogados la sustentamos en que con
el incumplimiento y el accionar ilegal de la Entidad, mi representada ha sufrido dafios
patrimoniales (“dafio emergente” y “lucro cesante”) y dafos extrapatrimoniales.

Debemos indicar que en la doctrina juridica el dafio patrimonial “se refiere en general a todo
menoscabo o detrimento que se produce en los bienes que componen el patrimonio de
un sujeto de derecho”. En este caso, con el incumplimiento por parte de la Entidad de su
obligacion esencial de entregarnos la disponibilidad del terreno, se le ha causado un dafio
patrimonial a mi representada.

Ahora bien, el dafio patrimonial que hemos sufrido tiene 2 componentes que son el “dafo
emergente” que vendria a ser “el empobrecimiento real y efectivo del patrimonio que ha
sufrido el dano”. En nuestro caso, al haber firmado mi representada el CONTRATO N° 097-
2016-GG-MPA con la Entidad, ésta ha tenido que contratar personal clave y equipos solicitados
en el citado contrato a fin de cumplir con lo estipulado en el citado contrato:
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PERSONAL PROPUESTO PARA SUPERVISION DE OBRA

NOMBRE DOCUMENTO NACIONAL DE CARGO Y/O ESPECIALIDAD
IDENTIDAD U OTRO
ANALOGO
\ CARLOS ARTURO VIVES ARANA 16445699 JEFE DE SUPERVISION DE OBRA
i [ EBERT VARA LICONA 23916032 SUPERVISOR DE OBRA
% HENRY HUAMAN SANTILLAN 08689814 ASISTENTE DE SUPERVISOR DE
OBRA
/ JOSE SEBASTIAN HUERTAS | 17879917 ESPECIALISTA EN IMPACTO
POLO AMBIENTAL
ABEL MARTIN VARGAS RUIZ 31182721 ESPECIALISTA EN ESTUDIO DE
SUELOS Y GEOTECNIA
RICARDO RAMON  OVIEDO | 21519752 ESPECIALISTA EN ESTRUCTURAS
SARMIENTO
HERNAN CAMACHO FLORES 41913669 | ESPECIALISTA EN TOPOGRAFIA

z RECURSOS A EMPLEAR EN LA SUPERVISION.
=El equipo minimo que debe disponer para la supervisién.
Z01 nivel topografico.
4 1 estacion total.
01 GPS
03 equipos de computadora (02 pc escritorio, 01 laptop)
02 impresoras (01 a laser y 01 a color)
01 fotocopiadora.
01 camara fotografica.
02 camionetas no mayor a tres anos a fecha de presentacion de propuesta.
\‘01 oficina ubicada en Andahuaylas, para coordinar y entrega de documentos.

Cabe indicar que estos gastos mi representada pensaba cumplirlos con lo que ganariamos con
el cumplimiento del CONTRATO N° 097-2016-GG-MPA, motivo por el cual al ser resuelto en
forma ilegal por la Entidad, este hecho nos ha ocasionado un dafio emergente valorizado de la
siguiente manera:

DANO EMERGENTE

PAGOS POR TENER EL EQUIPO MINIMO
SOLICITADO EN EL CONTRATO

PAGOS AL PERSONAL CLAVE

TOTAL

Montos
S/. 25 000. 00 (VEINTICINCO MIL SOLES).

S/. 25 000. 00 (VEINTICINCO MIL SOLES).
S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta que mi representada ha sufrido dafio patrimonial
en su modalidad de “lucro cesante” que se entiende como la utilidad que en virtud del dafio se
ha dejado de percibir, en ese sentido, mi representada ha sufrido un dafio en su modalidad de
“lucro cesante” ascendente a S/. 50,000.00 (Cincuenta mil soles). Debemos sefialar que este
monto lo sustentamos bajo el siguiente detalle:

LUCRO CESANTE

MONTO QUE SE PROYECTABA COBRAR
S| SE CUMPLIA EL CONTRATO
EXPERIENCIA EN OBRAS QUE SE
PROYECTABA ADQUIRIR CON ESTE
CONTRATO Y ASi AUMENTAR NUESTRA
CAPACIDAD DE CONTRACION PARA ASI

MONTOS

S/. 25 000. 00 (VEINTICINCO MIL SOLES).

S/. 25 000. 00 (VEINTICINCO MIL SOLES).

PODER PRESENTARNOS EN

LICITACIONES PUBLICAS DE MONTOS

MAYORES

TOTAL S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

En base a lo expuesto, tenemos que el dafio patrimonial que hemos sufrido se sustenta en S/.
100 000.00 (cien mil soles) sustentados bajo el siguiente detalle:
DANO PATRIMONIAL

LUCRO CESANTE

S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

DANO EMERGENTE

S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

P&gina 22 de 47




Sefior Arbitro, debemos precisar que el deber de indemnizar por la generacion de perjuicios por
los dafios patrimoniales causados a mi representada, se encuentra normado en el articulo 1321
del Cédigo Civil que prescribe lo siguiente:

“Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de
la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.
Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de
la obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita
al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida”

Ahora bien, para que proceda el pago de la indemnizacién por perjuicios y, en concreto, la
compensacion por el perjuicio ocasionado, es indispensable acreditar los siguientes conceptos:

Conducta generadora del dafio
La conducta generadora es el hecho que la Entidad nos ha resuelto el contrato en forma ilegal
sin seguir el procedimiento previo establecido en las bases integradas.

Antijuricidad
Se ha contravenido con el accionar de la entidad lo establecido en las bases integradas del

procedimiento de seleccién.

Factor de Atribucién

En el presente caso, la responsabilidad de la entidad es objetiva toda vez que se ha acreditado
gue su resolucién contractual ha contravenido las bases integradas.

Dafios
Los dafios son los siguientes: y
DANO PATRIMONIAL

LUCRO CESANTE S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

DANO EMERGENTE S/. 50 000.00 (CINCUENTA MIL SOLES)

Cabe indicar que en lineas anteriores de esta demanda ya hemos explicado los motivos del
dafio patrimonial, motivo por el cual nos remitimos a dichos argumentos.

Nexo Causal
Se debe saber que la conducta antijuridica de la Entidad ha hecho que se resuelva el contrato.
Con este hecho, mi representada se ve menoscabada en poder cumplir sus obligaciones con
terceros. Obligaciones que adquirimos porque pensabamos que la Entidad iba actuar de buena
fe y nos iba dar todas las facilidades para seguir ejecutando la obra. En ese sentido, esta
conducta antijuridica ocasion6 el dafio que hemos sefialado.

5.3. FUNDAMENTOS DE NUESTRA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Sefior Arbitro, nuestra TERCERA PRETENSION PRINCIPAL es la siguiente:
- Que, el ARBITRO UNICO ordene a la Entidad de que pague las costas y costos que el
presente proceso arbitral genere y todos los gastos que se generen a raiz del presente

proceso arbitral.

Esta pretension la sustentamos en base a que la Entidad ha sido la responsable de que mi
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V1.

representada inicie el presente arbitraje pues su actitud de resolvernos un contrato bajo la
causal de acumulacién de maximas penalidades QUE NO HA SEGUIDO EL PROCEDIMIENTO
PREVIO ESTABLECIDO EN EL CONTRATO Y EN BASE A CAUSALES DE PENALIDAD QUE
NO SE HAN ESTABLECIDO EN EL CONTRATO. Este hecho generé que surgiera la necesidad
de llevar esta controversia a su Despacho a fin de corregir este acto ilegal. En ese sentido, en
aplicacion del articulo 73 del Decreto Legislativo 1071 corresponde que la parte vencida, esto
es la Entidad pague las costas y costos que el presente proceso arbitral genere.

1. De acuerdo al articulo 48 de la Ley® de Contrataciones del Estado, el atraso en el pago
por parte a la Entidad, genera el pago de intereses legales a favor del contratista.
Siendo que, en el presente caso, no solo ha existido demora reiterada en los pagos de
las 6rdenes de compra emitidas por la Entidad, sino que a la fecha la demandada no ha
cumplido con realizar los referidos pagos por los equipos entregados. Por lo que
solicito estos valores sean reconocidos como obligacion a cargo de la Entidad,
debiendo calcularse al momento en que se disponga que la Entidad cumpla el
pago de los mismos.

CUARTA PRETENSION — PAGO DE COSTAS, COSTOS Y GASTOS ARBITRALES.
2. Como consecuencia de las diversas afectaciones realizadas por la Entidad, y al amparo

de las pretensiones que Ud. debera oportunamente brindar, correspondera a la parte
demandada el pago de las costas, costos y gastos arbitrales en que se incurran.”

CONTESTACION DE DEMANDA Y RECONVENCION:

Con fecha 03 de junio del 2019, el Procurador Publico de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas contesté la demanda arbitral y formuld
reconvencion, en base a los siguientes argumentos:

“ll. CONTESTACION DE DEMANDA:

Que, recurro a su despacho con la finalidad de formular la presente contestacion de la
demanda solicitando reconvencion de demanda, en respuesta a la demanda
formulada por el contratista con fecha 06 de mayo del 2018, que fuera admitida por su
Despacho.
Que, formulo contestacion de demanda en los siguientes fundamentos de hechos y
derechos:

1.- DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el contratista manifiesta, que el Contrato Gerencial 097-2016-GG-MPA, suscrito
con fecha 23 de febrero del 2016, se declare la nulidad y se deje sin efecto legal la
resolucién de contrato por la entidad con su carta de fecha 19 de junio de 2018 porque
contraviene la Ley al no haberse seguido un procedimiento debido en la aplicaciéon de
penalidades.

Al respecto manifestamos lo siguiente:

Que, LA MUNICIPALDAD PROVINCIAL DE ANDAHUAYLAS en cumplimiento del art.
193 del Reglamento del D. Leg. N° 1017 Ley de contrataciones del Estado, aprobado
por D. Sup. N° 184-2008-EF, concordante con el art. 160 del Reglamento de la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, contrato con el CONSORCIO

% Articulo 48°.- Intereses y penalidades - LCE

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor,
esta reconocera al contratista los intereses legales correspondientes. Igual derecho corresponde a la
Entidad en caso sea la acreedora. El contrato establecerd las penalidades que deberan aplicarse al
contratista ante el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, de acuerdo a lo dispuesto en el
Reglamento.
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CHIHUAMPATA mediante el Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA (suma alzada),
gana y adquiere responsabilidad contractual en la Consultoria de Supervision de
Obra del Proyecto: “MEJORAIENTO Y APLICACION DE LOS SISTEMAS DE AGUA
POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LAS LOCALIDADES DE ANDAHUAYLAS Y
TALAVERA DE LA PROVINCIA DE ANDAHUAYLAS Y REGION APURIMAC’, iniciada
por la Municipalidad, a fin de que supervise y controle la ejecucion de la Obra, asi
como el CONSORCIO CHIHUAPANTA es el responsable de realizar la permanente
supervision velando el interés del Estado en el cumplimiento de las metas, y objetivos
de la entidad, asi como la correcta ejecucion de la Obra lineas arriba descrita, motivo
por el cual en las bases del proceso de LICITACION POR CONCURSO PUBLICO
N° 001-2015-MPA en el punto 11 y el punto 14, asi como en el art. 11 y 12 del
CONTRATO GERENCIAL N° 097-2016-GG-MPA, a vinculado a dicho consorcio a la
exigencia legal que los profesionales propuestos, deben cumplir personalmente y
OBLIGATORIAMENTE en realizar la Supervision , empero cualquier variaciéon o
cambio del staff de profesionales debe ser comunicado por escrito y ser aceptada
mediante acto resolutivo u otros por la autoridad administrativa (Municipalidad), lo que
no ha sucedido en el presente caso, se ha vulnerado el art. 162 del reglamento de
la Ley N° 30225, “la obligaciéon del contratista ejecutar el contrato con el
personal propuesto” considerando que el proyecto a ejecutarse es de GRAN
ENVERGADURA Y COMPLEJO como se puede apreciar en el Contrato Gerencial N°
093-2016-GG-MPA ejecutada por el Consorcio Chumbao por la suma de las de S/44
000 000 (Cuarenta y cuatro millones de soles).

TAL ES ASI, que la Municipalidad Provincial de Andahuaylas protegiendo los enteres
del Estado ha detectado que EL CONTRATISTA ha incumplido con la relacion
contractual de la Supervision Adecuada del proyecto antes mencionado con
Profesionales Técnicos propuestos en el Proceso de Licitacion, sin embargo, ha
procedido a realizando un cambio de profesionales unilateralmente en la supervision
sin contar con el perfil requerido estipulado en las bases de la Licitacion Pablica
y el Contrato respectivo, menor hay sin comunicar expresamente dicho cambio
unilateralmente, es asi que en la supervision se ha realiza deficientemente e
incumplimiento sus obligaciones contractuales; SE LE COMUNICA TAL
INCUMPLIMIENTO AL CONSORCIO CHIHUANPATA con fecha 21 de Julio de 2017
con asunto “INCUMPLIMIENTO DE PERSONAL PROPUESTO DE LA
SUPERVISION DURANTE LA EJEUCION DE OBRA” a lo cual el Consorcio
Chihuampata, frente a la misiva no ha responder, ni supo cambiar staff de
profesionales, motivo que ha generado que la municipalidad le ha resulto el contrato.
Siendo el contratista, el responsable de la Supervisiéon de la Obra, también ha
abandonado su cumplimiento de obligaciones contractuales, hechos que motivo que
en la visita realizada por la Municipalidad y autoridades, no se le ha ubicado en el
lugar de Ejecucién de la Obra, dejando constancia de ello, tal como se puede acreditar
con el acta realizada por el presentante del Ministerio Publico.

MOTIVOS SUFICIENTES PARA LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE
ANDAHUAYLAS de conformidad al art. 168 inc. 1 y 2 del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1017, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF:

“La _entidad podra resolver el contrato, de conformidad
con el inc. C del Art. 40 de la Ley, en los casos en que el
Contratista: 1.- Incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales, legales, o reglamentarias a su cargo, pese
haber sido requerido para ello. 2.- haya llegado a acumular
el monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion
de la prestacion a su cargo.

Lo que se puede establecer que la Carta Notarial N° 1051 de fecha 19 de junio del
2018, ha generado la culminacién de la relacion contractual con la Municipalidad, por
el incumplimiento del contrato del Consorcio Chihuampata.

2.- DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:
Que, el contratista manifiesta, que se pague concepto de indemnizacion de dafos y
perjuicios en el monto S/100,000.00 (cien mil soles)
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Al respecto manifestamos lo siguiente:

Que, se declare improcedente, la pretendida pretension desproporcional, en razén
quien a generado la resolucion contractual es el Consorcio Chihuampata, al variar su
staff de profesionales sin los requisitos, experticia y perfil para este tipo de
supervisiones, empero a las exigencias normativas de cumplir con la personal
propuesto esta a incumplido en estricto su relacién contractual, lo que ha generado
que se le remita la Carta Notarial N° 1051 de fecha 19 de Junio del 2018,
comunicando la culminacién de la relacion contractual con la municipalidad por el
incumplimiento del contrato el Consorcio Chihuampata.

Por otro lado, no se puede pagar una indemnizacion al consorcio, quien ha sido el
generador del incumplimiento del contrato, sino por el contrario la entidad debié de
aplicar el maximo de las penalidades o lo efectos que contrae el primero parrafo del
art. 170 del Reglamento del D. Leg. 1017, tanto mas que él no se acreditado con
ningun medio probatorio supuestos perjuicio sufridos, sino por el contrario al incorporar
profesionales sin la experticia necesario ha generado pasar muchos errores y defectos
en la ejecucion de la obra, la misma que se encuentra en investigacion fiscal por
delitos de colusién agravada, negociacion incompatible, por lo que pido se declare
improcedente dicha pretension.

3.- DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
Que, el contratista manifiesta, el pago de costas y costos del proceso arbitral.

Al respecto manifestamos lo siguiente

El pago se dela costas y costos se realice por la parte vencida, que esperamos que
serd el consorcio Chihuampata con sus multiples incumplimientos contractuales
realizados.

PEDIDO ADICIONAL DE RECONVENCION

[ll.- OTROSI DIGO.- PRETENSION PRINCIPAL:

1.- PETITORIO.- Que, a amparo del art. 2 del Constitucion Politica del Estado, punto
26 y 27 del acta de instalacion arbitral, SOLICITO LA RECONVENCION, en base a
los siguiente pretension:

1.1.- PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:
Que se declare consentida le Resolucién de Contrato N° 097-2016-GG-MPA de fecha
23 de febrero 2016.

1.2.- SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:
Que, se pague page una penalidad ascendiente al 10% del valor de la obligacion
contractual.

1.3.- TERCERA PRETENSION PRINCPAL
Que, se pague una indemnizacion por dafio moral y dafio patrimonial ascendiente a
S/200 000.00 ((Doscientos Mil Soles).

1.4.- CUARTA PRETENSION PRINCPAL
Que, se pague una LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO ARBITRAL previa
liquidacién a cuenta del Estado-Municipalidad.

FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ANDAHUAYLAS, en cumplimiento del art. 193
del Reglamento del D.Leg. 1017 Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
D.Sup. N° 184-2008-EF, concordante con el art. 160 del Reglamento de la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado N° 30225, luego de ganar la licitacion publica, se
formaliza contrato con el CONSORCIO CHIHUAMPATA mediante el Contrato
Gerencial N° 097-2016-GG-MPA (suma alzada), gana y adquiere responsabilidad
contractual en la Consultoria de supervision de Obra del Proyecto:
“MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SISTEMAS DE AGUA POTABLE Y
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ALCANTARILLADO DE LAS LOCALIDADES DE ANDAHUAYLAS Y TALAVERA DE
LA PROVINCIA DE ANDAHUAYLAS Y REGION APURIMAC’, iniciada por la
Municipalidad, a fin de que supervise y controle la ejecucion de la obra, asi como el
CONSORCIO CHIHUAMPATA es el responsable de realizar la permanente
supervision velando el interés del Estado en el cumplimiento de las metas, y objetivos
de la entidad, asi como la correcta ejecucion de la Obra lunes arriba descrita, motivo
por el cual en las bases del proceso de LICITACION POR CONCURSO PUBLICO Ne
001-2015-MPA en el punto 11 y el punto 14, asi como en el art. 11 y 12 DE
CONTRATO GERENCIAL N° 097-2016-GG-MPA, a vinculado a dicho consorcio a la
exigencia legal que los profesionales propuestos, deben cumplir personalmente y
OBLIGATORIAMENTE en realizar la Supervisién, empero cualquier variaciéon o
cambio de staff de profesionales debe de der comunicado por escrito y ser aceptada
mediante ato resolutivo u otros por la autoridad administrativa (Municipalidad), lo que
no ha sucedido en el presente caso.

Que, la Municipalidad Provincial de Andahuaylas, en busca de un desarrollo eficaz
para la sociedad ha procedido de licitar la contratacién de supervision de obra, la
misma que ha protegiendo los Intereses del Estado ha detectado que EL
CONTRATISTA ha incumpliendo con la relacion contractual de la Supervision
Adecuada del proyecto antes mencionado con Profesionales Técnicos propuestos en
el Proceso de Licitacion, sin embargo, ha procedido a realizando un cambio de
profesionales unilateral en la supervision, sin _contar con el perfil requerido
estipulado en las bases de la Licitaciones Publica y el contrato respectivo, menor
hay sin comunicar expresamente dicho cambio unilateral, es asi que en la
supervision se ha realizado deficientemente e incumplimiento sus obligaciones
contractuales; SE LE COMUNICA TAL INCUMPLIMIENTO AL CONSORCIO
CHIHUAMPATA con fecha 21 de Julio de 2017 con asunto “INCUMPLIMIENTO DE
PERSONAL PROPUESTO DE LA SUPERVISION DURANTE LA EJECUCION DE
OBRA” a lo cual el consorcio Chihuampata, frente a la misiva no ha responder, ni
supo cambiar staff de profesionales, motivo que ha generado que la Municipalidad le
ha resuelto el contrato.

Siendo el Contratista, el responsable de la Supervision de la Obra, también ha
abandonado su cumplimiento de obligaciones contractuales, hechos que motivo que
en la visita realizada por la Municipalidad y autoridades, no se le ha ubicado en el
lugar de Ejecucién de la Obra, dejando constancia de ello, tal como se puede acreditar
con el acta realizada por el representante del Ministerio Puablico.

MOTIVOS SUFICIENTES PARA QUE LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE
ANDAHUAYLAS de conformidad al art. 168 inc. 1 y 2 del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1017, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF:

“La entidad podra resolver el contrato, de conformidad
con el inc. C del Art. 40 de la Ley, en los casos en que el
Contratista: 1.- Incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales, legales, o reglamentarias a su cargo, pese
haber sido requerido para ello. 2.- haya llegado a acumular
el monto méaximo para otras penalidades, en la ejecucion
de la prestacién a su cargo.

Lo que se puede establecer en la Carta Notarial N° 1051 de fecha 19 de Junio del
2018, ha generado la culminacién de la relacion contractual con la Municipalidad, por
el incumplimiento del contrato el Consorcio Chihuampata, por lo que corresponde
declarar consentida el Resolucién de Contrato N° 097-2016-GG-MPA de fecha 23
de febrero 2016. Se declare fundada nuestra demanda reconvencional, se adjunta
como medio probatorio la carta notarial 1051.

FUNDAMENTOS DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, conforme el contenido de la Carta Notarial N° 1051 de fecha 19 de Junio del
2018, ha generado la culminacion de la relacién contractual véase — Contrato N° 097-
2016-GG-MPA de fecha 23 de febrero 2016- , en tanto el incumplimiento sea
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atribuible a consorcio, se le aplique el maximo de la penalidades ascendiente al 10%
del valor de la obligacion contractual.

FUNDAMENTOS DE TERCERO PRETENSION PRINCIPAL
Que, que los dafios y perjuicios deben de asumirla el Consorcio Chihuampata por no
cumplir los términos del contrato con responsabilidad deben pagar los dafios que se

detallan:

N° Dafio Emergente Concepto Monto
Monto

01 | El dafio emergente Por el menoscabo a la S/100.000.00

imagen de la administracion
publica que ha sufrido dafio o
perjuicio ante la opinién
publica por efecto de
incumplimiento de contrato
de parte de consorcio
chumbao.

Como medio probatorio adjunto el Informe de Auditoria N° 101-2018-CG/CORREAB-
AC “auditoria de cumplimiento MPA”

N° Lucro Cesante Concepto Monto

01 El lucro cesante El dinero, a la ganancia, a la S/100.000.00
renta de auto-avallos, que ha
dejado de percibir la
Municipalidad consecuencia
del perjuicio o dafio que se le
ha causado.

Como medio probatorio adjunto el Informe de Auditoria N° 101-2018-CG/CORREAB-
AC “Auditoria de cumplimiento MPA”

N° Lucro cesante Concepto S$/100.000.00
N° El dafio emergente Concepto S$/100.000.00
Total: S/200.000.00 soles

Como medio probatorio adjunto el Informe de Auditoria N° 101-2018-CG/CORREAB-
AC “auditoria de cumplimiento MPA”

FUNDAMENTO DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que, seguros que la instancia orbital ampare nuestra pretension reconvencional, debe
de obligarse a que pague las costas y costos del proceso arbitral previa liquidacion a
cuenta del Estado-municipalidad, al demandando consorcio chihuampata.”.

VIl. CONTESTACION DE LA RECONVENCION

Con fecha 03 de julio de 2019, el Consorcio Chihuampata contest6 la
reconvencion de la Entidad, en los siguientes términos:

“

l.- SOBRE LA PRIMERA PRETENSION:

La Entidad tiene como primera pretensién de su reconvencién que se declare
consentida la RESOLUCION DE CONTRATO N° 097-2016-GG-MPA de fecha 23
de febrero de 2016.

Al respecto, debemos sefialar que es imposible que se declare consentida la
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RESOLUCION DE CONTRATO N° 097-2016-GG-MPA- debido a que no existen
medios probatorios algunos que demuestre que ha existido incumplimientos por
parte de mi representada. La CARTA NOTARIAL, de fecha 19 de junio de 2018
gue resuelve el contrato contraviene la Ley DADO QUE EL PROCEDIMIENTO
PARA LA APLICACION DE PENALIDADES ESTABLECIDO EN LAS BASES
INTEGRADAS, NO HA SIDO APLICADO POR LA ENTIDAD.

A mayor abundamiento, decimos que la entidad no ha seguido el procedimiento
debido, tanto para que se aplique la resolucion del contrato como las penalidades
porque si su Despacho puede revisar el dia 21 de junio de 2018, la Entidad nos
notifica la CARTA NOTARIAL comunicandonos que nos resuelve el CONTRATO
N° 097-2016-GG-MPA por una acumulacion maxima de penalidad. Basa su
decisibn en que mi representada no cumpli6 con contar con el personal
ofertado, por la falta de presencia de los siguientes profesionales:

Jefe de supervision de obra: Ing. Carlos Arturo vives Arana.

Supervisor de obra: Ing. Edert Vara Licona.

Asistente de Supervisor de obra: Ing. Henry Huaman Santillana.
Especialista en impacto ambiental: Ing. José Sebastian Huertas Polo.
Especialista en estudio de suelos y geotecnia: Abel Martin Vargas Ruiz.
Especialista en estructuras: Ing. Ricardo Ramon Oviedo.

Especialista en Topografia: Hernan Camacho Flores.

No obstante, en la CARTA NOTARIAL remitida no_adjunta medio _probatorio
idoneo gue demuestre gue efectivamente los profesionales mencionados no
han participado en la supervisiéon de la obra. La entidad no ha adjuntado el
cuaderno de obras, medio probatorio eficiente para conocer quienes supervisaron
la obra y observaciones realizadas durante la supervisién. Es decir, no existe un
documento de la obra que indique que la conducta a penalizar se cumplié.

Sobre este punto, es menester indicar que la entidad se limita a afirmar que mi
representada no ha cumplido con el CONTRATO N° 097-2016-GG-MPA, por la
cual debe ser resuelto y pagar las penalidades. Sin embargo, de la revisién de la
pagina 36 de las bases integradas, solo se tipifica como supuestos de “otras
penalidades” los siquientes:

Cuadro de otras penalidades

Penalidad

N° Concepto aplicable  sobre
monto contractual
vigente

01 | Cuando el supervisor no cuenta con elementos de 1%

seguridad necesaria y de identificacion (Implementos
de Proteccién o seguridad e identificacién).

02 | Cuando el supervisor no realiza las pruebas y ensayos 1%
oportunidades para verificar la calidad de los
materiales y las dosificaciones

03 | Cuando presente requerimientos de los bienes y/o 2%
servicios, con el objeto de fraccionamiento.
04 | Cuando no se anoten las ocurrencias de manera 1%

oportuna, cronolégica y ordenada en el cuaderno de
obra, o se lleva registros con retrasos.

05 | Cuando el supervisor no presenta los informes 1%
mensuales y valorizaciones del mes, dentro de los
plazos establecidos o0 presente con omisiones,
incompletos o defectuosos.
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06 | Cuando el supervisor presenta los informes mensuales 2%
y valorizaciones del mes, con omisiones, incompletos
0 defectuosos, con errores o valoriza metrados no
ejecutados.

07 | Cuando no sea absuelta y regularizada cualquier 1%
partida de una valorizaciébn observada, en la
valorizacion siguiente.

08 | En caso que la obra prolongue el plazo contratado 2%
injustificadamente y se demuestre que el supervisor no
hizo los mayores esfuerzos (utilizar todos los medios
administrativos, legales y técnicos a su alcance,
incluyendo la participacion directa de los directivos del
Consultor) para el Contratista avance al ritmo ofertado.
09 | Cuando el supervisor no se encuentre en forma 1%
permanente en la obra, o se detecte la ausencia del
supervisor durante el avance fisico de la obra; ya que
sus obligaciones es velar directa y permanentemente
por la correcta ejecucion de la obra, bajo
responsabilidad.

Tal como se puede ver, no existe dentro del cuadro de penalidades, en el cual se
penalice la ausencia del Asistente del Supervisor de obra, Especialista en impacto
ambiental, Especialista en estudios de suelos y geotecnia, Especialista en
estructuras, Especialista en topografia.

Por otro lado, tampoco existe un informe que se nos haya natifica el calculo de las
penalidades, es decir mi representada una se le respecto el derecho de conocer
cual fue el célculo por el cual la Entidad llego a la conclusion de que hemos
acumulado supuestamente la maxima penalidad, cabe indicar que si se nos va
aplicar una sancion de penalidades, por lo menos tenemos el derecho de saber y
conoce el calculo del monto para poder cuestionarlo. Esto recién lo han hecho
cuando ya nos resolvié el contrato con su Carta notarial de fecha 19 de junio del
2018.

En nuestro caso, la entidad NUNCA NOS NOTIFICO ANTES DE APLICAR LA
PENALIDAD, UN INFORME DE QUE HEMOS INCURRIDO EN_ MAXIMA
PENALIDAD A FIN DE PODER HACER NUESTRO DESCARGO DE LEY. En ese
sentido, decimos que no se siguidé el debido procedimiento para aplicarnos la
maxima penalidad.

En ese sentido, pedimos a su digno Despacho debe tener presente que el articulo
166 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado estable que:

Articulo 166.- Otras penalidades

En las bases se podran establece penalidades distintas a las
mencionadas en al articulo precedente, siempre y cuando sean
objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatorio, 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.
Concordancia: LCE: Articulo 48°

Si bien la acumulacién de penalidades es una potestad de la Entidad, esta se debe
aplicar bajo ciertos pardmetros tales como la objetividad, razonabilidad vy
congruencia.

Ademas, para la aplicacion de estas “ofras penalidades” se debe seguir el
procedimiento previo establecido en las Bases integradas o en el Contrato.
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En ese sentido, es una garantia para el contratista que las penalidades se
establezcan bajo los parametros de la objetividad, razonabilidad y congruencia, y
gue se cumpla con el procedimiento previo establecido en las Bases integradas o
en el Contrato, a fin de evitar caer en la “arbitrariedad", toda vez que la aplicacion
de penalidades afecta gravemente el derecho adquirido de un contratista.

Por tanto, Sefior Arbitro, NOS OPONEMOS ROTUNDAMENTE A QUE SE NOS
COBRE COMO PENALIDAD MAXIMA, sin tener los medios probatorios idoneos
para acreditar que mi representada ha incurrido en penalidad durante la ejecucion
del contrato.

Il.- SOBRE LA SEGUNDA PRETENSION:

Que se pague una penalidad ascendente al 10% del valor de la obligacion
contractual. Al respecto, seflalamos los mismos argumentos expuestos en el
numeral | del presente escrito que resumimos de la siguiente manera:

A) La Entidad no puede aplicarnos la penalidad por
maxima acumulacion porque NO HA CUMPLIDO CON
SEGUIR EL DEBIDO PROCEDIMIENTO
ESTABLECIDO EN LAS BASES INTEGRADAS, NO
NOS HA NOTIFICADO PREVIAMENTE A
APLICARNOS CUANDO DEBIO HACERLO.

B) En el contrato y en las bases, no hay el supuesto de
penalidad ante la ausencia del Asistente del Supervisor
de obra, Especialista en Impacto Ambiental,
Especialista en Estudios de Suelos y Geotécnia,
Especialista en  Estructuras, Especialista en
Topografia.

Por lo expuesto, damos por respondida esta pretension.

lll. SOBRE LA TERCERA PRETENSION:

La Entidad sefiala como tercera pretensién de su Reconvencion que se pague una
indemnizacion por dafio moral y dafio patrimonial ascendente a S/200 000.00
(Doscientos Mil soles). Al respecto, decimos que habiendo leido el escrito de la
Entidad esta debe ser INFUNDAD, porque NO ACREDITA COMO HA OCURRIDO
DANO.

Para que exista responsabilidad contractual, el factor de “antijuricidad” deber ser
siempre tipico. Es decir, la conducta que genera menoscabo debe encontrarse
previsto en los supuestos de hechos normativos. En el presente caso, de la
revision de la pagina 36 de las bases integradas, no se tipifica como supuesto de
“ofras penalidades” lo que nos imputa la Entidad. Asimismo, la Entidad presente
dos cuadros donde describe el dafio emergente y lucro cesante, no obstante, no
explica el nexo causal que ha generado el supuesto dafio a la Entidad.

De forma escueta, en el dafio emergente la Entidad alega que se ha dafiado su
imagen ante la opinién publica como efecto del incumplimiento contractual. No
obstante, no ha acreditado la relacibn de causalidad entre el supuesto
incumplimiento contractual de nuestra parte y el dafio a la imagen que alegan,
siendo que el nexo causal es el requisito indispensable para atribuirnos
responsabilidad civil.

Respecto al lucro cesante, la Entidad sefiala que ha dejado de percibir dinero a
consecuencia del perjuicio y el dafio producido; no obstante, quien decidié resolver
el contrato mediante infundios fue la propia Entidad, mi representada cumplié con
cumplir con su obligacién de la supervisién en todo momento.
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En conclusion, la entidad pretende aprovecharse de la situacion alegando dafio
gue en su escrito de reconvencién no ha demostrado.

IV. SOBRE LA CUARTA PRETENSION:

Que se pague LAS COSTAS Y COSTOS del proceso arbitral previa liquidacion
cuenta del Estado-Municipalidad. Ante todo lo argumentado en el presente escrito,
marcamos que el pago de Costas y Costos debe realizarlo la Entidad, pues sus
pretensiones en todos los extremos son infundadas”.

VIII. DESISTIMIENTO DE PRETENSIONES RECONVENCIONALES POR PARTE

9.1.

DE LA ENTIDAD

Con fecha 24 de octubre de 2019, la Procuraduria Publica de la Municipalidad
Provincial de Andahuaylas se desisti6 de la segunda y tercera pretension
reconvencional, solicitando que se prosiga el tramite arbitral con la pretension
reconvencional no econémica y/o pretension indeterminada contenida en la
primera y cuarta pretension reconvencional.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

En funcion a las pretensiones demandadas, en la Audiencia de Conciliacion,
Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios (virtual)
llevada a cabo el 15 de octubre de 2020, se fijaron los siguientes puntos
controvertidos:

PUNTOS CONTROVERTIDOS DE LA DEMANDA

. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o se deje sin efecto legal

la resolucién de contrato efectuada por la Entidad con la Carta de fecha 19 de
junio de 2018, porque contravendria la Ley al no haberse seguido el
procedimiento debido tanto para que se aplique las penalidades como para la
resolucion del contrato, y como consecuencia de ello, determinar si
corresponde o no dejar sin efecto legal y/o se declare nulo la acumulacién de
maxima penalidad, decretada por la Entidad en la Carta de fecha 19 de junio
de 2018, debido a que la Entidad no tendria pruebas objetivas del hecho
generador en que fundamenta la decisién de aplicar la maxima acumulacion
de penalidades y porque no se habria cumplido el procedimiento previo
establecido en el Contrato y los documentos del procedimiento de seleccion
para ser aplicadas.

Determinar si corresponde o0 no que en aplicacion del articulo 170 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se ordene a la Entidad
que pague a favor del Consorcio Chihuampata por concepto de
indemnizacion por dafos y perjuicios irrogados el monto de S/100,000.00
(Cien mil y 00/100 Soles).

Determinar si corresponde o no que se orden a la Entidad que pague las
costas y costos que el presente proceso arbitral genere y todos los gastos
gue se generen a raiz del presente proceso arbitral.

PUNTOS CONTROVERTIDOS DE LA RECONVENCION

Determinar si corresponde o no que se declare consentida la resoluciéon de
Contrato N° 097-2016-GG-MPA de fecha 23 de febrero de 2016.
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5. Determinar si corresponde o no se ordene el pago de las costas y costos del
proceso arbitral, previa liquidaciéon a cuenta del Estado — Municipalidad.

X. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

Conforme a lo acordado en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios (virtual) de fecha 15 de octubre de
2020, la enumeracién de los puntos controvertidos alli establecidos es meramente
ilustrativa, constituyendo una pauta referencial para el Arbitro, razén por la cual, este
Arbitro Unico considera pertinente efectuar el analisis de los puntos controvertidos de
la siguiente manera:

“PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no declarar la
nulidad y/o se deje sin efecto legal la resolucién de contrato efectuada por la
Entidad con la Carta de fecha 19 de junio de 2018, porque contravendria la Ley al
no haberse seguido el procedimiento debido tanto para que se aplique las
penalidades como para la resoluciéon del contrato, y como consecuencia de ello,
determinar si corresponde o no dejar sin efecto legal y/o se declare nulo la
acumulacion de maxima penalidad, decretada por la Entidad en la Carta de fecha
19 de junio de 2018, debido a que la Entidad no tendria pruebas objetivas del
hecho generador en que fundamenta la decision de aplicar la maxima
acumulacion de penalidades y porque no se habria cumplido el procedimiento
previo establecido en el Contrato y los documentos del procedimiento de
seleccién para ser aplicadas.”

10.1 El contratista cuestiona la resolucion de contrato realizada por la Entidad con la
carta de fecha 19 de junio del 2018 por dos razones: (i) No haberse seguido el
procedimiento debido para la aplicacion de las penalidades, y (ii) no haberse
seguido el procedimiento para la resolucidon del contrato; y asimismo, como
consecuencia de lo anterior, solicita se deje sin efecto legal y se declare nulo la
acumulacion del maximo de penalidad.

10.2 De los argumentos expuestos en el escrito de demanda, el contratista
manifiesta que la Entidad no tiene pruebas objetivas del hecho generador en
gue fundamenta su decision de aplicar la maxima acumulacion de penalidades,
y ademas, indica que no se habria cumplido el procedimiento establecido en el
contrato y en los documentos del procedimiento de seleccion para su
aplicacion.

10.3 El contratista menciona que no existen reportes, observaciones o reclamos,
gue acrediten o prueben de manera objetiva que se haya incurrido en la
acumulacion del maximo de penalidad.

10.4 Asimismo, el contratista sefiala que la causal que invoca la Entidad a fin de
aplicar la penalidad es por la falta de personal minimo ofertado y el supuesto
abandono de obra, afirmando que estos supuestos no se encuentran detallados
en forma taxativa en las 9 causales de aplicacion de otras penalidades de las
Bases Integradas, motivo por el cual argumenta que no corresponderia que se
les haya aplicado la maxima penalidad.

10.5 Por dultimo, el contratista indica que no se ha notificado ningun informe de
calculo de penalidades. Asimismo, argumenta que se habria vulnerado el
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10.6

10.7

10.8

10.9

10.10

principio de congruencia y el de razonabilidad previsto en el articulo 166 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Por su parte la Entidad, en su escrito de contestacion de demanda indica que el
consorcio a traves de sus profesionales propuestos, debe cumplir personal y
obligatoriamente en realizar la supervision, y cualquier variacion o cambio del
staff de profesionales debe ser comunicado por escrito y ser aceptada
mediante acto resolutivo u otros por la autoridad administrativa, lo cual no ha
sucedido en el presente caso. En atencion a ello, la Entidad indica que se ha
vulnerado el articulo 162 de la Ley 30225, esto es, la obligacién del contratista
de ejecutar el contrato con el personal propuesto.

La Entidad afirma que el contratista ha procedido a realizar un cambio de
profesionales unilateralmente en la supervision sin contar con el perfil requerido
estipulado en las bases de la licitacion publica y el contrato, como ademas no
habria comunicado expresamente dicho cambio. En atencion a ello, la Entidad
manifiesta que le comunica el incumplimiento al contratista con fecha 21 de
julio de 2017.

La Entidad también manifiesta que el contratista ha abandonado el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, afirmando que no se le ubico
en el lugar de ejecucion de obra, manifestando que se dej6 constancia de ello
en un acta realizada por el representante del Ministerio Publico.

En atencién a ello, la Entidad precisa como causales de la resolucién del
contrato el articulo 168 inciso 1 y 2 del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1017 aprobado por Decreto Supremo N° 184-2018-EF, esto es por
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales y por acumulacion
del monto méaximo de penalidad.

En atencion a los argumentos expuestos por ambas partes, este Arbitro Unico
procede a analizar los medios probatorios ofrecidos por las partes, entre estos,
tenemos los siguientes:

Carta notarial de fecha 19 de junio del 2018, notificada bajo puerta el 20 de
junio del 2018: a través de este documento la Entidad comunica la resolucion
del Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA por acumulacion del monto
maximo de penalidad, en especifico, por la aplicacién de otras penalidades.

Las bases integradas del Concurso Publico N° 01-2015-MPD-CE: Dicho
documento es parte integrante del Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA, y
donde se encuentran los supuestos de hecho que ameritan la aplicacién de
otras penalidades.

Informe de auditoria N° 101-2018-CG/COREAB-AC: Dicho informe
corresponde a una auditoria de cumplimiento denominada “Expediente
Técnico, Proceso de Contratacion para la Ejecucion y Supervision de la Obra
Mejoramiento y Ampliacion de los Sistemas de Agua Potable y Alcantarillada
de las localidades de Andahuaylas y Talavera del distrito y provincia de
Andahuaylas”, respecto del periodo 1 de enero de 2014 al 31 de julio de 2017.

Expediente de Contratacion: De conformidad al anexo de definiciones del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el expediente de
contratacion es el conjunto de documentos en el que aparecen todas las
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actuaciones referidas a una determinada contratacion desde la decision de
adquirir o contratar hasta la culminacion del contrato, incluyendo la informacion
previa referida a las caracteristicas técnicas, valor referencia, la disponibilidad
presupuestal y su fuente de financiamiento.

10.11 En la medida que en el presente contrato se discute la validez de la resolucion
de contrato practicada por la Entidad con la carta notarial de fecha 19 de junio
del 2018, es necesario verificar si la citada resolucion del contrato cumple con
los requisitos y los procedimientos establecidas en la Ley de Contrataciones y
su Reglamento, que le son aplicables al presente contrato.

10.12 Previo analizar el cumplimiento del procedimiento de resolucion de contrato, es
necesario precisar el marco normativo bajo el cual se rige el presente contrato,
y esto se determina a partir de la fecha de la convocatoria del Concurso Publico
N° 01-2015-MPD-CE. En ese sentido, se precisa que la convocatoria del citado
proceso de seleccion se realizé el 30 de diciembre del 2015, por tanto, siendo
ello asi, la norma aplicable* es el Decreto Legislativo 1017, modificado por la
ley 29873 (en adelante la ley) y el Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
modificado por el Decreto Supremo 138-2012-EF (en adelante el reglamento).

10.13 En concordancia con ello, es preciso mencionar que en el numeral 8 del Acta
de Instalacion de fecha 15 de abril del 2019, se establecido las “Reglas
Procesales Aplicables” al presente proceso, en funciéon a la norma vigente al
momento de la convocatoria del proceso de seleccion del cual proviene el
contrato materia de controversia, siendo ésta el Decreto Legislativo 1017,
modificado por la ley 29873 (en adelante la ley) y el Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, modificado por el Decreto Supremo 138-2012-EF (en adelante el
reglamento), conforme se sefiala a continuacion:

REGLAS PROCESALES APLICABLES*

8. Para el proceso arbitral, seran de aplicacidn las reglas procesales establecidas por las partes, la Ley d
Contrataciones del Estado, aprobada mediante la Ley de Contrataciones del Estado -aprobada gor
Decreto Legislativo N® 1017 y modificada por Ley N2 29873, su Reglamento, aprobado por Defreto
Supremo N2 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N2 138-2012-EF, y las Directivas que
apruebe el OSCE para tal efecto. Supletoriamente, regiran las normas procesales contenidas en el
Decreto Legislativo N2 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.

9. En caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, el arbitro unico queda facultado en todo
momento para establecer las reglas procesales adicionales que sean necesarias, respetando el

* Disposicion aplicable para las controversias derivadas de los contratos que devienen de procesos de seleccion
convocados a partir de la vigencia de fa Ley N2 29873, que madifica la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
Decreto Legislativo N2 1017.

“Las reglas procesales deberan ser adecuadas para cada caso en particular teniendo en consideracién la norma vigente
al momento de la convocatoria del proceso de seleccion del cual proviene el contrato materia de controversia.

10.14 Bajo esa linea de analisis, para el caso de la resolucién de un contrato por
parte de la Entidad, el articulo 168 del reglamento establece las siguientes
causales: (i) incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales legales
o reglamentarias, pese a haber sido requeridas, (ii) cuando se haya llegado a

4 Ello de conformidad a lo previsto en el numeral 8 del acta de instalacién del arbitro tinico AD HOC de
fecha 15 de abril del 2019.
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10.15

10.16

10.17

10.18

acumular el monto maximo de penalidad por mora o el monto maximo para
otras penalidades, y (iii) cuando se paralice o reduzca injustificadamente la
ejecucion de la prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal
situacion.

De la revision de la carta notarial de la resolucién de contrato de fecha 19 de
junio de 2018, la Entidad sustenta su decision de resolver el contrato bajo la
causal de acumulacion del monto maximo para otras penalidades; por lo que,
siendo ello asi, se debe verificar si el contratista ha incurrido en algin supuesto
configurado como otras penalidades y si éstas han alcanzado el 10% del monto
maximo del contrato.

El contratista ha citado el articulo 166 del reglamento, y a su vez cita el articulo
162 del reglamento de la Ley 30225 (Decreto Supremo N° 350-2015-EF). Asi
mismo se observa que la Entidad ha determinado la aplicacién del supuesto de
otras penalidades a partir de lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 162
del reglamento de la ley 30225, la cual dispone la aplicacion de una penalidad
no menor a la mitad de una (0.5) UIT ni mayor de una (01) UIT por cada dia de
ausencia del personal de la obra

Sobre el particular, es necesario reiterar qué la normativa aplicable al presente
contrato es el Decreto Legislativo N° 1017, modificado por la ley 29873 y el
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado por el Decreto Supremo 138-
2012-EF, y no la Ley 30225 ni su reglamento el Decreto Supremo N° 350-2015-
EF; por tanto, no corresponde la aplicacion de otras penalidades bajo el
amparo del articulo 162 del reglamento de la ley 30225.

Sin perjuicio de lo anterior, en la medida que la Entidad ha sustentado su
resolucion de contrato bajo el supuesto de la acumulaciéon del maximo de otras
penalidades, es necesario advertir si en el presente caso, existen elementos
suficientes que permitan verificar si el contratista ha incurrido en algin
supuesto de aplicacién de otras penalidades, y luego de ello, determinar si
éstas alcanzaron el 10% del monto del contrato; ya que, de confirmarse este
supuesto nos encontrariamos frente a la causal invocada en la carta notarial de
fecha 19 de junio del 2018, esto es, la resolucién del contrato por acumulacion
del monto maximo de las otras penalidades, la misma que de conformidad al
articulo 169 del reglamento no seria necesario efectuar un requerimiento previo
para su validez.

De la verificacion del supuesto de aplicacion de otras penalidades:

10.19

10.20

De la revisién de la carta notarial de fecha 19 de junio del 2018 se observa que
la entidad decide resolver al contrato por la acumulacién del monto maximo de
otras penalidades, y ello en la medida que la Entidad manifiesta que el
contratista habria realizado un cambio de profesionales unilateralmente en la
supervision, siendo que dichos profesionales no cumplian con el peffil
establecido en las bases integradas, y no fueron autorizados por la Entidad.
Ademas de ello, la Entidad sefiala que se habria producido el abandono de la
obra.

Asimismo, del informe de auditoria presentado por la Entidad como medio
probatorio, se observa que el contratista realizé la ejecucion de la obra con
personal distinto al propuesto, ademas de ello, en el citado informe de auditoria
se sefiala que el 6rgano de control habria realizado visitas a la obra el 9 de
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10.21

junio y el 5 de julio del 2017, manifestando que soélo se encontré al jefe de
supervision y al supervisor de obra, advirtiendo la ausencia de los demés
profesionales propuestos por el contratista. Adicionalmente a ello, también se
indica que mediante Acta N° 003-2017-CG/COREAB-AC-MPA del 21 de
septiembre de 2017 y Acta N° 005-2017-CG/COREAB-AC-MPA del 27 de
setiembre del 2017, se habria dejado constancia de la ausencia del personal
propuesto por el contratista, y que éstas habrian sido suscritas por el
supervisor de obra, afirmaciones que no han sido cuestionadas por el
demandante.

En atencién a lo advertido a partir del informe de auditoria, se puede observar
gue durante las visitas realizadas por la comision auditora, éstas contaban con
la presencia del supervisor de la obra y no con la presencia del personal
propuesto de parte del contratista. En ese sentido, es necesario realizar la
revision de las bases integradas del Concurso Publico N° 01-2015-MPD-CE,
donde se observa en su pagina 36, los supuestos de aplicacion de otras
penalidades, la forma coémo se calcularian estos y el procedimiento a través del
cual se realizaria su verificacion:

14. OTRAS PENALIDADES

Se aplcard segin la evaluacion de reportes, observaciones o reclamos, debidamente
sustentada y comprobada por el funcionario competente, La penalidad seré determinada
aplicando un porcentaje sobre el monto contractual vigente, segun el cuacro, la misma que serd
deducido del honorano mensual

Cuadro de otras penalidades

Penalidad aphubfc
Concepto sobre monto contractual
| vigente

T
| Cuando el supevisor no cuenta con elementos de seguridad

01 | necesana y de identificacdn (Implementos de Protecdidn o 1%
seguridad e identificacion)

r Cuando el supervisor no realiza las prucbas y ensayos
02 oportunamente para verfficar la caldad de los matetiales y 1%
jas dosificaciones

- — - - - —_— e ———

Cuando se presente requerimentos de los bienes yo

03 2 2%
servicios, con &l objeto de fraccionamiento
T— S— — e ————— ——
Cuango no s@ anoten 1as Ccumencias de Manera oporuna
04 | crenoldgica y ordenada en el cuademo de obra, 0 se lleve 1%

| regisuros con retrasos

Cuando el supernisor no presenta los informes mensuales y
05 | valorizacones del mes, dentro de los plazos establecidos o 1%
| | presenta con omisiones, incompletos o defectuosos

I Cuando el supervisor presenta los informes mensuales y
06 | valorizaciones del mes, con omisiones, incomplelos o 2%
defectuosos, con erores o valoriza motrades no cjecutados

I b

— —_— — e ——— - — - - =

07 Cuando no sca absucita y rogularizada cualquicr partida de
una valorizacion observada, en la valorizacion sigulente

En caso que la obra prolongue e plazo contratado
inustficadamente y se demuestra que el Supervisor no hizo
los mayores esfuerzos (utlizar todos los  medios
adminstratives, legales y técnices a su akance, incluyendo
la participacon directa de los directivos del Consullor) para
que el Contratista avance al riimo ofertado
Cuando el supervisor no se encuentra en forma permanente
en b obra, © se detecte |a ausencia del supervisor curante ol

09 | avance fisico de la obra; ya que su obligacidn es velar directa 1%

» y permaneniemente por ks comrects ejecucion de s obre, bao
responsabiidad.

08
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10.22

10.23

10.24

Del cuadro precedente, no se observa el supuesto de aplicacion de penalidad
relacionado a la ausencia del personal propuesto, o por la ejecucion del
contrato con personal distinto al propuesto sin contar con la autorizacion de la
Entidad.

Sobre el particular, el articulo 166 sefiala que en “las bases se podran
establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo precedente
siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente del 10% del monto del
contrato vigente (...)”

En relacion a ello, resulta pertinente citar la Opinion N° 023-2017/DTN de fecha
31 de enero de 2017, mediante la cual la Direccion Técnica Normativa del
OSCE ha sefalado lo siguiente:

“2.1 (...) De acuerdo con el articulo citado, la Entidad podia establecer, en las
Bases el proceso de seleccion, 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 Ila
convocatoria.

(i) La objetividad implicaba que la Entidad establezca de manera clara
y precisa los tipos de incumplimiento que serian penalizados, los
montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de
incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el que se
verificaria la ocurrencia de tales incumplimientos, segun la
naturalezay caracteristicas particulares de cada contratacién;

(ii) Por su parte, la razonabilidad implicaba que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicarian al contratista sean
proporcionales a la gravedad y reiteracién del incumplimiento.

(iii) La congruencia con el objeto de la convocatoria implicaba que se
penalizar el incumplimiento de alguna obligacion comprendida o
relacionada con el objeto de la convocatoria. (...)"

(...)

2.3 En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, para gue proceda la
aplicacion de penalidades distintas a la penalidad por mora, las mismas
debian estar contempladas en las Bases Integradas® y/o en la proforma del
contrato que forma parte de estas, en_caso _de no haberse previsto en
ninguno de tales documentos, dichas penalidades no podian ser
incorporadas al momento de suscribir el contrato respectivo y, menos_auln,
aplicarse al contratista durante la etapa de ejecucién contractual. (...)
(Enfasis agregado)

5 De conformidad con el numeral 2) del Anexo Unico del anterior Reglamento, Anexo de Definiciones,
las Bases Integradas eran: “las reglas definitivas del proceso de seleccion cuyo texto contempla todas las
aclaraciones y/o precisiones producto de la absolucién de consultas, asi como todas las modificaciones
y/o correcciones derivadas de la absolucién de observaciones y/o del pronunciamiento del Titular de la
Entidad o del OSCE; o, cuyo texto coincide con el de las bases originales en caso de no haberse
presentado consultas y/u observaciones.”
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10.25 De igual manera, en la Opinion N° 031-2019/DTN de fecha 27 de febrero de

2019, la Direccion Técnica Normativa del OSCE indica que:

2.1.3. (...) Como se aprecia de dicho dispositivo -y en concordancia con el
criterio contenido en la Opiniébn N° 105-2018/DTN-, la Entidad tiene la facultad
de establecer en los documentos del procedimiento de seleccion la aplicacion
de “Otras penalidades”, distintas a la “penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacion” ; para lo cual, dicha Entidad debe: i) prever que tales penalidades
sean objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la
contratacion; ii) definir los supuestos que originarian su aplicacion, los cuales
deben ser diferentes al retraso o mora que regula el articulo 133 del
Reglamento; iii) delimitar la forma de céalculo de la penalidad para cada uno de
los supuestos que previamente hubiera definido; vy, iv) establecer el
procedimiento a través del cual verificara si se constituye el supuesto que da
lugar a la aplicacion de la penalidad.

(...)

2.1.4. Por lo expuesto, se advierte que para establecer la aplicacion de “otras
penalidades” —distintas al retraso o mora que reguld el articulo 133 del
Reglamento- la Entidad debe observar los criterios previstos en el articulo 134
del Reglamento, cautelando que dichas penalidades cumplan con ser objetivas,
razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion. De |o

contrario, en caso las “otras penalidades” no cumplan con_ las

condiciones establecidas para su aplicacién, estas no resultarian

aplicables al contratista. (Negrita y subrayado agregado)

10.26 En ese orden de ideas, de la norma citada y las mencionadas opiniones del

10.27

10.28

OSCE, queda claro que, para la aplicacion de las otras penalidades, éstas
deben estar establecidas de forma clara y expresa en las Bases Integradas y/o
en la proforma del Contrato que forma parte de éstas, los tipos de
incumplimiento que seran penalizados, ya que, de no ser asi, no se cumpliria
con el requisito de objetividad previsto en el articulo 166 del reglamento.

Conforme se puede observar del articulo 166 del reglamento, uno de los
presupuestos para la aplicacion de las otras penalidades es que éstas sean
objetivas, lo cual implica que el supuesto de hecho a penalizar haya sido
determinado de forma expresa y clara; por tanto, al no haberse regulado como
un supuesto que amerite la aplicacion de otras penalidades, la ausencia del
personal propuesto o por la ejecucion del contrato con personal distinto al
propuesto y sin contar con la autorizacién de la Entidad, no corresponde la
aplicacion de las otras penalidades citadas en la carta notarial del 19 de junio
del 2018.

Por otro lado, en relacion al abandono de la obra, si bien es posible que dicha
situacion puede enmarcarse como un incumplimiento injustificado de
obligaciones, o paralizacién injustificada de la ejecucién de la prestacion, se
debe tener presente que para invocar estas causales de resolucion de contrato,
de conformidad a los articulos 168 y 169 del reglamento, previamente deben
haber sido requeridas su cumplimiento mediante carta notarial, no
advirtiéndose ello en el presente caso, ya que la Entidad manifesté en su
propia carta notarial del 19 de junio del 2018, que no se realiz6 el
apercibimiento de resolucion de contrato, ya que la causal invocada es por la
acumulacion del monto méximo para otras penalidades.
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10.29

VIOINTO Ut CUTI &vws - .
imulado de penalidades supera lo' c;tablecado‘t?gecc;
considera aplicar solo el monto maximo que esta B
S/. 119,61 1.21, por lo que a) haber§e acumula :
lve el Contrato de Supervisan, sin efectuar €
o establecido en el tercer parrafo del Art.

Que, el monto total acu
Reglamento, por lo que se¢
el Reglamento, por la suma de
la maxima penalidad, se resuc
apercibimiento de resolucion de contrat

169° del Reglamento. leasladac hasta el O8

Fuente: Carta Notarial de fecha 19 de junio de 2018 (Anexo de la contestacion de demanda).

En atencion a lo expuesto, corresponde dejar sin efecto las otras penalidades
aplicadas con la carta notarial de fecha 19 de junio del 2018, toda vez que el
supuesto de hecho respecto del cual se aplicé las otras penalidades no se
encuentran regulados en las bases integradas ni en la normativa de
contrataciones aplicable al presente contrato (Decreto Legislativo 1017,
modificado por la ley 29873 y el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado
por el Decreto Supremo 138-2012-EF); es decir, las penalidades aplicadas
contravienen el articulo 166 del reglamento, al no haberse cumplido con el
presupuesto de la objetividad.

Del monto maximo de aplicacion para otras penalidades (10% del monto del

Contrato):

10.30

10.31

10.32

Sobre el particular, el articulo 166 del reglamento, estipula que las otras
penalidades podran aplicarse hasta por un monto maximo equivalente al 10%
(diez por ciento) del monto del contrato vigente; asimismo, se indica que estas
penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.

En atencién a ello, y como se ha advertido en los parrafos precedentes, se ha
dejado sin efecto la aplicacién de las otras penalidades indicadas en la carta
notarial de fecha 19 de junio del 2018, debido a que los incumplimientos
penalizados por la Entidad no cumplian con el requisito de objetividad, esto es,
no se encontraban tipificados en las Bases Integradas ni en la proforma del
Contrato, contraviniendo asi lo prescrito en el articulo 166 del reglamento.

En consecuencia, al no corresponder la aplicacion de otras penalidades
respecto de los incumplimientos penalizados por la Entidad (citados en la carta
notarial de fecha 19 de junio del 2018), se concluye gue no se ha alcanzado el
monto maximo de las otras penalidades.

De la resolucion de contrato y la aplicaciéon del monto méaximo para otras

penalidades:

10.33

10.34

Conforme se ha expuesto de manera precedente, mediante la carta notarial de
fecha 19 de junio de 2018, la Entidad resolvi6é el contrato por la acumulacién
del monto maximo para otras penalidades; sin embargo, en la medida que se
ha determinado que no corresponde penalizar como otras penalidades los
incumplimientos indicados por la Entidad en su carta notarial, y como
consecuencia de ello, no se habria alcanzado el monto maximo para las otras
penalidades (10%), se advierte que la causal de resoluciébn de contrato
invocada por la Entidad carece de sustento legal.

Por tanto, al no existir una causal valida en la resolucion de contrato efectuada

por la Entidad mediante la carta notarial de fecha 19 de junio de 2018,
corresponde declarar la nulidad e ineficacia de la misma.
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10.35

10.36

Por otro lado, si bien en la carta notarial de fecha 19 de junio de 2018, la
Entidad indicé que el contrato de supervision quedo resuelto por acumulacién
del monto méximo y también por un abandono de obra, respecto de esto
Gltimo, se precisa que el abandono de obra podria llegar a enmarcarse en un
incumplimiento injustificado de obligaciones, o paralizacion injustificada de la
ejecucion de la prestacion, para lo cual se debe tener presente que para
invocar estas causales de resolucion de contrato, de conformidad a los
articulos 168 y 169 del reglamento, previamente deben haber sido requeridas
su cumplimiento mediante carta notarial, lo cual no ha sido practicado por la
Entidad, mas aun cuando en su propia carta notarial indic6 que no era
necesario realizar apercibimiento alguno.

En base al andlisis y fundamentos desarrollados, este Arbitro Unico determina
declarar FUNDADA la primera pretension principal del contratista, esto es: (i)
declarar la nulidad e ineficacia de la resolucion de contrato contenida en la
Carta Notarial de fecha 19 de junio de 2018, y (ii) dejar sin efecto la aplicacion
del monto méaximo para otras penalidades contenidas en dicho documento.

“SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde 0 no que en

aplicacion del articulo 170 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, se ordene a la Entidad que pague a favor del Consorcio Chihuampata
por concepto de indemnizacidon por dafios y perjuicios irrogados el monto de
S/100,000.00 (Cien mil y 00/100 Soles).”

10.37

10.38

10.39

10.40

10.41

En relacion con el presente punto controvertido, el contratista solicita como
segunda pretension principal el pago de S/100,000.00 (Cien mil y 00/100 soles)
por concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, producto de la resolucion
de contrato que ha practicado la Entidad.

El contratista solicita el pago de S/50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 soles) por
dafio emergente, y S/50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 soles) por lucro
cesante.

Por su parte, la Entidad ha manifestado que es el contratista quién ha incurrido
en incumplimiento del contrato, lo cual generd que se le remita la carta notarial
de fecha 19 de junio del 2018 (resolucion de contrato). Asimismo, indica que el
contratista no ha acreditado el supuesto perjuicio sufrido, manifestando que se
declare improcedente su pretension.

En lo que respecta a la indemnizacién de dafios y perjuicios, es preciso traer a
colacion el articulo 1985° del Codigo Civil, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 1985°.- La indemnizacién comprende las consecuencias que
deriven de la accién u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una
relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en
que se produjo el dafio.”

Ahora bien, respecto a la prueba de dafios y perjuicios, el articulo 1331° del
Cadigo Civil, estipula lo siguiente:

“Articulo 1331°.- La prueba de los dafios y perjuicios y de su
cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la
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10.42

10.43

10.44

10.45

10.46

obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.” (Enfasis
agregado)

Comentando dicho articulo, Beltran Pacheco indica que “En el presente
precepto normativo tenemos que el sujeto acreedor en cumplimiento de la
carga de la prueba que le compete cumplir, tendra que demostrar el dafio
tanto en su aspecto intrinseco como extrinseco, es decir tanto en contenido
como en cuantia o medida. En el primero de los aspectos debera
acreditarse la afectacion a un interés juridico amparado por el
ordenamiento juridico y el tipo de afectacién (clasificacion del dafio),
mientras que en el segundo de los aspectos tendra que acreditarse el
monto o valoracion del dafio que el afectado calcule sobre la afectacién
de sus intereses patrimoniales y co patrimoniales. La prueba o
demostracion del contenido del dafio dependera del tipo de afectacion del
interés objeto de tutela juridica.” (El énfasis es nuestro).

En ese sentido, para que un dafio sea reparable o resarcible, no s6lo debera
ser alegado por las partes, sino que el mismo debe ser cierto y debe ser
debidamente probado.

La doctrina sostiene que el dafio es “el menoscabo que consecuencia de un
acontecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes
vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio™. El incumplimiento
de las obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve origina la
obligacion de reparar integralmente el dafio que se hubiera causado. Esto da
lugar a que el acreedor perjudicado tenga derecho a que se le repare el dafio
ocasionado cuando se produzca una desviacion del programa obligacional
originario, pues “quien incumple una obligaciéon en forma absoluta o relativa,
total o parcial, obra antijuridicamente pues contraviene los deberes que le
ataiien, derivados de un vinculo preexistente™

Ademds de que el dafio sea susceptible de probanza debe relacionarse en el
caso concreto con su cuantia, conforme expresa el profesor Alterini, el “dafio
debe ser cierto en cuanto a su existencia misma, esto es, debe resultar
objetivamente probable”.°

Ahora bien, el doctor Felipe Osterling Parodi sostiene que “La indemnizacion,
para ser completa, debe comprender todo lo necesario a fin de colocar al
acreedor en la misma situacion juridica en que se encontraria si la obligacién
hubiese sido cumplida. Por eso, el acreedor tiene el derecho de exigir las
pérdidas sufridas y las utilidades frustradas. Las pérdidas que sufre el acreedor
como _consecuencia de la inejecucion de la obligacion corresponden al dafio
emergente y las utilidades que deja de percibir, con motivo de la misma
inejecucion, corresponden al Lucro cesante. El dafio emergente es el

¢ Beltran Pacheco, Jorge. Cédigo Civil Comentado. Gaceta Juridica, Segunda Edicion, Lima 2007. Pég.

736.

7 Larenz, Karl. Derecho de Obligaciones. Revista de Derecho Privado. Tomo I. Madrid S.A. p. 193.

8 Pizarro, Ramon Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo. Instituciones del Derecho Privado. Obligaciones.
Tomo 2. Hammurabi José Luis Depalma Editor. Buenos Aires, 1999. p.485.

¢ Alterini, Anibal Atilio y otros. Derecho de las Obligaciones Civiles y Comerciales. Editorial La Ley
Buenos Aires, 1994. p. 259.
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empobrecimiento del patrimonio del acreedor. El lucro cesante corresponde al
legitimo enriquecimiento que se frustro. (...)" 1° (énfasis agregado)

10.47 En atencién a los argumentos descritos en los parrafos precedentes y los que
obran en el expediente arbitral, este Arbitro Unico es de la posicion de que
debe verificarse si efectivamente los dafios invocados por el Contratista se
encuentran debidamente acreditados.

10.48 Al respecto, este Arbitro Unico procede a revisar los conceptos bajo los cuales
el contratista solicita la indemnizacion de dafios y perjuicios por una suma
ascendente a S/100,000.00 (Cien mil y 00/100 soles).

10.49 En ese sentido, por concepto de dafio emergente, el contratista solicita el pago
de S/50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 soles), el cual se subdivide en dos
conceptos:

e Pagos por tener el equipo minimo solicitado en el contrato (S/ 25,000.00
soles).
e Pagos al personal clave (S/ 25,000.00 soles).

10.50 Asimismo, por concepto de lucro cesante, el contratista solicita el pago de
S/50,000.00 (Cincuenta mil y 00/100 soles), el cual se subdivide en dos
conceptos:

e Monto que se proyectaba cobrar si se cumplia el contrato (S/ 25,000.00
soles).

e Experiencia en obras que se proyectaba adquirir con este contrato y asi
aumentar su capacidad de contratacion para poder presentarse en
licitaciones publicas de montos mayores (S/ 25,000.00 soles).

10.51 En relacion al dafio emergente, el Arbitro Unico verifica que no ha sido
acreditado, esto es, el contratista no ha presentado y no ha hecho referencia a
ningln medio probatorio que acredite los gastos realizados por los equipos
minimos que se establecia en el contrato, asimismo, tampoco ha acreditado los
gastos en los que ha incurrido por el pago del personal clave.

10.52 Por otro lado, en relacién al lucro cesante, se precisa que éstos tampoco han
sido acreditados, esto es, el contratista no ha demostrado ni sustentado que
con la ejecucion del presente contrato se proyectaba cobrar la suma de
S/25,000.00 soles; asimismo, tampoco ha sustentado ni acreditado la relacion
entre el aumento de la capacidad de contratacion y los S/ 25,000.00 soles que
solicita por dicho concepto.

10.53 Por las razones expuestas, corresponde declarar INFUNDADA la segunda
pretensién del contratista, esto es, no corresponde ordenar a la Entidad el pago
de la suma de S/100,000.00 soles por concepto de indemnizacion de dafios y
perjuicios.

1ohttp://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/La%?20indemnizacion%20de%20da%C3%B10s.pd
f
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“CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde 0 no que se
declare consentida la resolucion de Contrato N° 097-2016-GG-MPA de fecha 23
de febrero de 2016.”

10.54 En principio, es preciso mencionar que de acuerdo a lo establecido en los
incisos 1y 2 del articulo 39 de la Ley de Arbitraje, corresponde a cada una de
las partes sustentar sus pretensiones y presentar los documentos que
consideren pertinentes, asi como alegar los hechos en que se fundamenta su
posicion.

10.55 Luego, en atencion al presente punto controvertido, la Entidad ha indicado que
el contratista no habria cumplido con sus obligaciones al haber procedido a
realizar un cambio de profesionales de forma unilateral, sin contar con el perfil
requerido que establecen las bases de la licitacion publica y el contrato,
ademas de ello, no comunico este hecho a la Entidad.

10.56 Adicionalmente a ello, la Entidad afirma que ha quedado consentida la
resolucién del Contrato Gerencial N° 097-2016-GG-MPA.

10.57 Por su parte, el contratista manifiesta que el procedimiento para la aplicacion
de las penalidades establecidas en las bases integradas no ha sido aplicado
por la Entidad. Asimismo, indica que la carta notarial de la resolucion de
contrato realizada por la Entidad, no adjunta medio probatorio idbneo que
demuestre que efectivamente los profesionales mencionados no han
participado en la supervision de la obra, oponiéndose rotundamente a que se
apligue la penalidad maxima.

10.58 Sobre el particular, debemos tener presente que la pretension de la Entidad
estd relacionada a que se declare el consentimiento de la resolucion del
contrato que fue comunicada con la carta notarial de fecha 19 de junio del
2018; sin embargo, se advierte que la Entidad no ha argumenta como habria
operado el consentimiento de su resolucién de contrato. Sin perjuicio de ello,
en la medida que la Entidad expresamente ha solicitado en su primera
pretensién reconvencional se declare el consentimiento de la resolucion del
contrato, es importante corroborar si dicha resolucibn fue sometida a
conciliacion y/o arbitraje por parte del contratista dentro del plazo establecido
en la ley.

10.59 En efecto, para determinar si la resolucién de contrato practicada por la Entidad
a través de la carta notarial de fecha 19 de junio de 2018, ha quedado
consentida o0 no, es necesario verificar si la citada resolucién del contrato fue
sometida a controversia dentro del plazo de quince (15) dias habiles siguientes
de comunica la resolucion, de conformidad a lo previsto en el articulo 52.2%! de
la ley, en concordancia con el articulo 170*? del reglamento.

1 Articulo 52.- Solucién de controversias

(...) 52.2 (...) para los casos especificos en los que la materia en controversia se refiera a (...), resolucion
de contrato, (...), se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de 15 dias hébiles conforme
a lo sefialado en el reglamento (...). Todos los plazos previstos son de caducidad.

12 Articulo 170.- efectos de la resolucion

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

P&gina 44 de 47



10.60

10.61

10.62

Del caso materia de andlisis, se observa que la carta notarial de fecha 19 de
junio del 2018, fue notificada al contratista el 20 de junio de 2018, conforme se
desprende de la certificacion realizada por el Notario Publico, donde ademas se
indica que el citado documento fue dejado bajo puerta, hecho que no ha sido
cuestionado por el contratista.

Siendo ello asi, el contratista tenia como plazo para iniciar el mecanismo de
solucién de controversias (conciliacion o arbitraje) hasta el 11 de julio del 2018.
De la revision del Acta de Instalacion del Arbitro Unico Ad Hoc de fecha 15 de
abril de 2019, se observa que el presente proceso arbitral inicid el 10 de julio
del 2018, esto es, la resolucién de contrato practicada por la Entidad con la
carta notarial de fecha 19 de junio del 2018, fue sometida a controversia dentro
del plazo establecido en el articulo 170 del reglamento; por tanto, la citada
resolucién no ha quedado consentida.

Por las razones expuestas corresponde declarar INFUNDADA la primera
pretension reconvencional de la Entidad, esto es, no corresponde declarar el
consentimiento de la resolucion de contrato practicada por la Entidad con la
carta notarial de fecha 19 de junio de 2018.

“TERCER PUNTO CONTROVERTIDQ: Determinar si corresponde o no que se

orden a la Entidad que pague las costas y costos que el presente proceso
arbitral genere y todos los gastos que se generen a raiz del presente proceso
arbitral.”

“QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o no se ordene

el pago de las costas y costos del proceso arbitral, previa liquidacién a cuenta
del Estado — Municipalidad.”

10.63

10.64

10.65

10.66

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, dispone que son los Arbitros quienes deben
pronunciarse respecto de los costos del proceso arbitral.

Para tales efectos, y conforme sefala el numeral 1) del articulo 73° de la citada
norma, los Arbitros deben tener en cuenta, lo pactado en el convenio arbitral;
en su defecto, en caso no se hubiera delimitado pacto alguno, en este extremo,
los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. No obstante, los
Arbitros podran distribuir y prorratear los costos y gastos arbitrales, de manera
razonable y equitativa entre las partes; teniendo en consideracion las
circunstancias de cada caso.

En el presente caso, y de la revisidbn del convenio arbitral celebrado entre
ambas partes, se advierte que éstas no han convenido y/o acordado nada
respecto a los costos del arbitraje; motivo por el cual corresponde que, la
distribucion de los mismos sea determinada por el Arbitro Unico, de forma
discrecional y bajo los criterios de razonabilidad, equidad y prudencia.

En esa medida, considerando que el resultado del arbitraje, desde el punto de
vista del Arbitro Unico, se puede advertir que ambas partes tuvieron motivos
suficientes y atendibles para entrar en contienda; habida cuenta que sus
posiciones resultan atendibles en la via arbitral. Ademas, atendiendo el
comportamiento procesal que las partes han demostrado, corresponde
disponer que ambas partes asuman de manera equitativa 1os costos del
presente arbitraje.
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10.67 Bajo este contexto, y de la revisiébn de todos los actuados en el presente
proceso arbitral, se advierte que los gastos arbitrales fueron fijados mediante
liquidaciones separadas.

10.68 En efecto, mediante la Resolucion N° 9 del 12 de setiembre del 2019, el Arbitro
Unico dispuso la realizacién de liquidaciones separadas, a fin de que cada
parte asuma el costo de los gastos arbitrales en funcion a las pretensiones que
han formulado en el proceso. Asi pues, se establecié que los honorarios de las
pretensiones de la demanda deberan ser cubiertas integramente por el
Contratista; en tanto que los honorarios por las pretensiones de la
reconvencion de la Entidad deberan ser asumidas integramente por la misma.

10.69 En mérito de ello, en la Resolucion N° 9, se establecié el anticipo de honorarios
profesionales por las pretensiones de la demanda, los cuales fueron pagados
integramente por el Consorcio Chihuampata, segin se da cuenta en la
Resolucion N° 11 del 18 de octubre del 2019.

Asimismo, mediante Resolucién N° 14 de fecha 06 de diciembre de 2019, se
establecio el anticipo de honorarios profesionales por las pretensiones de la
reconvencion de la Entidad, los cuales fueron pagados integrante por ésta,
conforme se da cuenta en la Resolucion N° 20 del 21 de setiembre del 2020.

10.70 Estando a ello, el Arbitro Unico dispone que cada parte asuma los honorarios
de las liquidaciones separadas fijadas por el Arbitro Unico mediante las
Resoluciones N° 9 y 14; asi como, sus propios costos y costas en los que
incurrieron o debieron incurrir como consecuencia del presente arbitraje. En
consecuencia, la tercera pretension principal del contratista y la segunda
pretensién de la reconvencion de la Entidad son INFUNDADAS.

LAUDO:

El Arbitro Unico, en funcién del andlisis efectuado, en DERECHO, procede a laudar
en los términos siguientes:

PRIMEROQ: Declarar FUNDADA la primera pretension principal del demandante, en
consecuencia, se declara la nulidad e ineficacia de la resolucion de contrato contenida
en la Carta Notarial de fecha 19 de junio de 2018, y se deja sin efecto la aplicacién del
monto maximo para otras penalidades contenidas en dicho documento.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension principal del demandante,
esto es, no corresponde ordenar a la Entidad el pago de la suma de S/100,000.00
(Cien mil y 00/100 soles) por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios.

TERCERO: Declarar INFUNDADA la primera pretensién reconvencional de la Entidad,
esto es, no corresponde declarar el consentimiento de la resolucién de contrato
practicada por la Entidad con la carta notarial de fecha 19 de junio de 2018.

CUARTO: Declarar INFUNDADAS la tercera pretension principal del demandante y la
segunda pretension reconvencional de la Entidad; en consecuencia, ESTABLECER
gue cada parte asuma los honorarios de las liquidaciones separadas fijadas por el
Arbitro Unico; asi como, sus propios costos y costas en los que incurrieron o debieron
incurrir como consecuencia del presente arbitraje.
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QUINTO: AUTORIZAR a la Secretaria Arbitral a remitir al OSCE dentro del quinto dia

copia del presente Laudo. q

=
F

-]

DENNIS ITALO ROLDAN RODRIGUEZ
Arbitro Unico
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