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EXP. N° 2811-183-20
CONSORCIO MOYOBAMBA Vs. PLAN COPESCO NACIONAL

LAUDO ARBITRAL

DEMANDANTE: CONSORCIO MOYOBAMBA (en adelante, el

Demandante o el Consorcio)

DEMANDADO: PLAN COPESCO NACIONAL (en adelante, el
Demandado, la Entidad o PLAN COPESCO)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL:  Alonso Bedoya Denegri (Arbitro Unico)

SECRETARIA ARBITRAL: Alonso Cassalli Valdez
Secretario Arbitral del Centro de Analisis y
Resolucion de Conflictos de PUCP.

Decision N° 12

En Lima, a los 15 dias del mes de febrero del afio dos mil veintidos, el Tribunal
Arbitral Unipersonal, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas, escuchados los argumentos

sometidos a su consideracion y deliberando en torno a las pretensiones planteadas

CARC-Arb-4.50 Rev.2
1



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 10a
m DE CONFLICTOS Exp. 2811-183-20

NS PUCP

en la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a

la controversia planteada.

1. El Convenio Arbitral

1.1. Se encuentra contenido en la Clausula Décimo Octavo del Contrato N°© 25-
2018-MINCETUR/DM/COPESCO/UADM, susctito entre las partes el 14
de mayo del 2018.

“CLLAUSUIL.A DECIMO SETIMA: SOLUCION DE CONTROTVERSIAS

Las controversias que surjan entre las partes durante la ¢jecucion del contrato se resuelven

mediante conciliacion o arbitraje, segiin el acuerdo de las partes.

Cualguiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122, 137, 140, 143,
146, 147 y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su defecto,
en el inciso 45.2 del articulo 45 de la 1 ey de Contrataciones del Estado.

E/ arbitraje serd institucional y resuelto por ARBITRO UNICO. I.A ENTIDAD

propone las siguientes instituciones arbitrales:

Centro de Resolucion y Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Persi. Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion dentro
del plazo de caducidad correspondiente, segin lo serialado en el articulo 183 del Reglamento
de la 1.ey de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se
llegne a un acuerdo entre ambas partes o se llegne a un acuerdo parcial. Las controversias

sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el
momento de su notificacion, segin lo previsto en el inciso 45.8 del articulo 45 de la 1ey de
Contrataciones del Estado.”

CARC-Arb-4.50 Rev.2
2



D

A

1.2.

CENTRO DE .

ANALISIS Y RESOLUCION Exp. 2811-183-20
DEgONFLlCTOS

PUCP

Conforme a dicha clausula el presente arbitraje es organizado y administrado
por el Centro de Analisis y Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert conforme el Reglamento de Arbitraje PUCP
2017 (en adelante, el Reglamento) y en forma supletoria el Decreto
Legislativo N° 1071, decreto legislativo que norma el arbitraje (en adelante,
simplemente LA).

2. Constitucion del Tribunal Arbitral

2.1.

2.2

El 9 de octubre de 2020, el arbitro Alonso Bedoya Denegri, remite su
aceptacién como Arbitro Unico, quedando entonces el Tribunal Arbitral

Unipersonal validamente constituido.

Por otro lado, el Arbitro Unico manifesté no tener ninguna incompatibilidad
ni compromiso alguno con las partes, obligindose a desempefiar con
imparcialidad, probidad e independencia la labor encomendada, conforme lo
dispuesto en el Cédigo de Etica del Centro y el Reglamento de Arbitraje del

Centro (en adelante, el Reglamento).

3. Normatividad aplicable al presente proceso

3.1.

De acuerdo al convenio arbitral, en el presente arbitraje se aplicara el
Reglamento de Arbitraje del Centro, la Ley de Contrataciones con el Estado
(Decreto Legislativo N° 1341), y su Reglamento (aprobado por Decreto
Supremo N°350-2015-EF), y en forma supletoria, el Decreto Legislativo N°

1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, asi como por las normas de
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derecho publico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este

orden de preferencia en la aplicacion del derecho.

3.2. Asimismo, en caso de discrepancias de interpretacion o de insuficiencia de las

reglas que anteceden, el Tribunal Arbitral Unipersonal resolvera en forma

definitiva, del modo que considere apropiado.

4. Resumen de las principales decisiones arbitrales:

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

Mediante Decision N°1, de fecha 9 de noviembre de 2020, se fijaron las
reglas aplicables al presente arbitraje y se otorgd un plazo de diez (10) dias
habiles al CONSORCIO a fin de que presente su demanda arbitral.
Asimismo, se fijo el plazo de diez (10) dfas habiles, a fin de que PLAN
COPESCO cumpla con acreditar el registro de los datos del Arbitro Unico
y el Secretario arbitral ante el SEACE.

Mediante Decision N° 2, de fecha 7 de diciembre de 2020, se tuvo pro
cumplido el registro en el SEACE por parte del PLAN COPESCO; asi
mismo, se otorgo el plazo de cinco (5) dias habiles al CONSORCIO, a fin
de que cumplan con subsanar el escrito de demanda adjuntando los medios
probatorios debidamente identificados. Finalmente, se mantuvo en custodia
el escrito de demanda hasta que el CONSORCIO MOYOBAMBA subsane

el mismo.

Mediante Decision N° 3, de fecha 14 de diciembre de 2020, se tuvo por
subsanado el escrito de demanda y se tuvo por presentada la demanda arbitral
por parte del CONSORCIO. Asi mismo, se otorga un plazo de diez (10) dias
habiles a PLAN COPESCO para que presente su contestacion de la demanda
arbitral

Mediante Decision N°® 4, de fecha 12 de febrero de 2021, se tuvo por
contestada la demanda arbitral por parte de PLAN COPESCO, y se tuvieron
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por ofrecidos los medios probatorios adjuntados, con conocimiento de la

contraparte.

Mediante Decision N° 5, de fecha 9 de julio de 2021, se determinaron las
cuestiones controvertidas del presente arbitraje, se admitieron los medios
probatorios sefialados y se cit6 a audiencia unica para el 6 de agosto de 2021
alas 10 a.m.

Mediante Decision N° 6, de fecha 16 de septiembre de 2021, se reprogramo
la Audiencia tnica y se cit6 a las partes para el dia 24 de setiembre de 2021 a
las 10 a.m.

Mediante Decision N° 7, de fecha 22 de septiembre de 2021, se corrid
traslado del escrito de fecha 17 de septiembre, presentado por el
CONSORCIO. Asi mismo, se suspendio la Audiencia Unica y se otorgo el
de cinco (5) dias habiles a ambas partes a fin de que manifiesten si cuentan
con disponibilidad para llevar a cabo la audiencia unica el 12, 13, 19, 21 o 22
de octubre de 2021 a fin de evitar una nueva reprogramacion.

Mediante Decision N° 8, de fecha 12 de octubre de 2021, se reprogram¢ la

Audiencia unica y se cit6 a las partes para el dia 19 de octubre de 2021 a las
2:30 p.m

El 19 de octubre de 2021, se llevé a cabo la Audiencia Unica, a fin de que las
Partes ilustren sobre los hechos que originaron la presente controversia, asi
como la sustentacion de posiciones, respecto a la controversia planteada.
Finalmente, el Arbitro Unico otorgé el plazo de diez (10) dias habiles a ambas
partes para que presenten sus esctritos de conclusiones y/o alegatos finales

4.10. Mediante Decision N° 9, de fecha 16 de noviembre de 2021, se tuvieron

presentes los alegatos finales de ambas partes y se le otorgd el plazo de diez
(10) dias habiles al CONSORCIO MOYOBAMBA a fin de que manifieste
lo que considere pertinente conforme a derecho respecto a los anexos del
escrito de fecha 5 de noviembre, presentado por COPESCO.
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4.11. Mediante Decision N° 10, de fecha 6 de diciembre de 2021, se tuvo presente
el escrito de fecha 30 de noviembre de 2021, presentado por el
CONSORCIO, mediante el cual absuelven el traslado conferido mediante
Decisiéon anterior. Finalmente, se declaré el cierre de las actuaciones
arbitrales, se fijo el plazo para emitir el laudo arbitral en cuarenta (40) dias

habiles; plazo que podra ser prorrogado por un plazo maximo de diez (10)
dias habiles.

4.12 Mediante Decision N° 11 de fecha 28 de enero del 2022, se prorrogé el
plazo para emitir el laudo por diez (10) dias habiles adicionales.

5. SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES:

5.1. Mediante Comunicacion de Secretaria Arbitral de fecha 9 de noviembre de

2021 se efectud una primera liquidacién de los gastos arbitrales conforme lo

siguiente:
Concepto Monto
Honorarios ~ del ~ Tribunal S/. 4,958.00 neto para el Arbitro
Arbitral Unico

Gastos  Administrativos del S/. 5,232.00 mas IGV.
Centro

5.2. Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de las
partes.

5.3. Sobre los pagos de la primera liquidacion, se tiene que ambas partes

cancelaron los gastos arbitrales. Las constancias de dichos pagos se

encuentran contenidos en las Comunicaciones N° 6, 8, y 12.

6. AUDIENCIA, ALEGATOS Y CIERRE DE INSTRUCCION:
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Con fecha 19 de octubre de 2021, se llevé a cabo la Audiencia Unica, con
citacion de ambas partes. El registro de audio de la Audiencia fue

debidamente notificado a ambas partes.

Que, se les concedio a las partes plazo para que, de considerarlo conveniente,
presenten sus alegatos escritos. A este efecto, con fecha 2 de noviembre de
2021, el Consorcio Moyobamba presentd sus alegaciones por escrito, la
Entidad present6 sus alegatos finales el 05 de noviembre de 2021.

Posteriormente, mediante Decision N°10 de fecha 06 de diciembre del 2021,
se tuvo por presentados los alegatos de Roca y la Entidad y, asimismo, se
decreto el cierre de la instruccion, y se fij6 el plazo para laudar conforme a las

reglas del proceso.

7. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS, ADMISION Y
ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

A. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

7.1.

Mediante Decision N° 5, de fecha 9 de julio de 2021, se determinaron las
cuestiones controvertidas del presente arbitraje conforme a lo siguiente:

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si
cotresponde, o no, declarar la invalidez y/o ineficacia de la resolucion
del contrato realizada por COPESCO por causa imputable al Consorcio.

¢ SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si
corresponde, o no, declarar la aprobaciéon del informe final de
supervision presentado por el Consorcio, asi como determinar si
cotresponde o no que se reconozca y ordene el pago respectivo de S/
15, 000, incluido IGV, correspondiente a dicha prestacion, mas intereses
hasta la fecha efectiva de pago.

e TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si
corresponde, o no, aprobar la liquidacién del contrato presentada por el
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Consorcio, y determinar si corresponde, o no, que se reconozca y ordene
el pago a su favor por la suma de S/ 94.078.25 (Noventa y cuatro mil
setenta y ocho con 25/100 soles), incluido IGV, mas los respectivos
intereses hasta la fecha efectiva de pago.

e CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si
corresponde o no, declarar la invalidez y/o ineficacia de las penalidades
imputadas y/o aplicadas al Consorcio, asi como determinar si
corresponde o no que se ordene la devolucién de los montos dinerarios

retenidos.

e QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA: Determinar si
corresponde, o no, condenar a la Entidad, a asumir las costas y costos

que deriven el presente proceso.

B. ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS DE LAS PARTES

El Arbitro Unico procedié con la etapa de saneamiento probatorio durante
la cual, y luego de resolver las cuestiones probatorias, admiti6 los siguientes

medios probatorios ofrecidos por las partes.

Primero: Respecto de los medios probatorios ofrecidos por el Demandante,
en el acapite “VIII. Medios probatorios - Anexos” en su escrito de demanda
presentado con fecha 18 de noviembre de 2020, el Arbitro Unico
posteriormente dispuso tener presente y por actuadas las pruebas

documentales presentadas en su escrito de demanda.

Segundo: Respecto de los medios probatorios ofrecidos por el Demandado,
en el acapite “V. Medios Probatorios” en su escrito de contestacion de
demanda presentado el 29 de diciembre de 2020, el Arbitro Unico
posteriormente dispuso tener presente y por actuadas las pruebas

documentales presentadas en su escrito de contestacion de demanda.
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7.5. Tercero: En el mismo escrito de contestaciéon a la demanda, la Entidad

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

advirtio excepcion de caducidad respecto a la segunda pretension principal,

la cual sera resuelta en el presente laudo arbitral.

8. VALORACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Corresponde al Arbitro Unico sefialar los siguientes puntos: i) Que, el
presente proceso arbitral se deriva de la clausula Décimo Séptima del
Contrato; ii) que, el Demandante presenté su escrito de demanda dentro de
los plazos establecidos y ejercié plenamente su derecho al debido proceso; iii)
que, la Demandada, contest6 la demanda dentro de los plazos establecidos y
ha ejercido su derecho de defensa, iv) que, ambas partes contaron con las
mismas oportunidades para ofrecer sus medios probatorios, asi como para
ejercer plenamente su derecho de defensa. v) que en ningiin momento se
impugnoé o reclamé contra las disposiciones de procedimiento vi) que, el
Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y acordados

con las partes durante el proceso arbitral.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, el cual se
ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Arbitro Unico emite el Laudo

correspondiente conforme a los siguientes términos.

El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado en la Ley de
Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada ley, el Arbitro Unico
advierte a las partes que la valoracién de las pruebas en que se sustenta la
decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las
respectivas pretensiones y defensas de las partes se van a desarrollar en forma

conjunta en los considerandos del presente laudo.

La valorizacién de los medios probatorios aportados por las partes, el Arbitro
Unico deja expresa constancia que en el presente proceso arbitral se ha
actuado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43° de la Ley de Arbitraje,

en el que se sefiala que:
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“El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
adpiision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier

momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios”

8.5. Ademas, el Arbitro Unico sefiala que constituye un criterio unanimemente
aceptado que los jueces y arbitros no estan obligados a exponer y refutar en
sus sentencias todos y cada uno de los argumentos de las partes ni a resefiar

el modo en que ha ponderado todas y cada una de las pruebas producidas.'

8.6. La eventual ausencia de mencion en este laudo de algun argumento, pieza o
fundamento indicado por las partes no implica, empero, que el Arbitro Unico
haya dejado de sopesar y meritar todos los elementos de juicio relevantes que

le han sido aportados.

8.7. Que, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, generar certeza en los arbitros respecto de las
afirmaciones sobre los hechos y fundamentar sus decisiones, conforme a los
principios generales de la prueba; Necesidad, Originalidad, Pertinencia y

Utilidad de la Prueba, junto con una valoraciéon conjunta de los mismos.

8.8. Esto se encuentra recogido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071

que regula el Arbitraje, otorgando a los Arbitros, de manera exclusiva, la

! Palacio, Lino E. y Alvarado Velloso, Adolfo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Explicado y anotado
jurisprudencial y bibliograficamente, ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires- Santa Fe, 1992, tomo 5, comentario al
articulo 163, P. 406.

E/ Tribunal Constitucional ha confirmado este criterio, al seiialar “En primer lugar, expedida por los emplazados, obrante a fojas
veintitrés, segin se desprende de la sentencia el Tribunal Constitucional considera que no se ha violado el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales. En Efecto, como antes se ha expresado, dicho atributo no garantiza que el juzgador tenga que pronunciarse
pormenorizadamente sobre cada nno de los extremos en los que el actor apoyd parte de su defensa procesal. Es suficiente que exista una
referencia explicita a que no se compartan los criterios de defensa o que los cargos imputados al acusado no hayan sido enervados con
los diversos medios de prueba actuados a lo largo del proceso, lo que cumple con efectuarlo la sentencia cuestionada, especialmente en el
tercer considerands” (Expediente N° 1230-2002-HC/TC, FJ 13).

En igual sentido: “sz bien, como ha establecido este tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuesta a cada una de
las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, sélo resultard relevante desde una perspectiva constitucional
si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la lug de lo que en sustancia se estd

decidiends” (Expediente N° 03864-2014-PA /TC, FJ 27).

CARC-Arb-4.50 Rev.2
10



A

8.9.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

facultad plena de determinar el valor de las pruebas; asimismo, el articulo 48
del Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pertd determina que el
Tribunal Arbitral decide de manera exclusiva, la admisibilidad, la pertinencia,

actuacion y el valor de las pruebas.

Que, la Carga de la Prueba constituye una regla de juzgamiento en sede
arbitral y judicial, se encuentra recogida en nuestro ordenamiento juridico en
el articulo 196° del Codigo Procesal Civil, Al respecto, el Arbitro Unico debe
seflalar que en el presente arbitraje, se mantiene la carga de la prueba del
Demandante respecto de sus afirmaciones sobre los hechos. En este
contexto, y como resulta evidente, se realizara la valoraciéon conjunta

unicamente sobre las pruebas aportadas por la parte demandante.

“Articulo 196°.- Carga de la prueba.-
Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos

que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos’.

8.10. Que, conforme se ha indicado anteriormente en materia de probanza todo

8.11.

aquel que alega un hecho debe de probatlo, sin perjuicio de que el Arbitro
Unico pueda solicitar y actuar pruebas adicionales si considera que lo requiere.
A tales efectos, el Arbitro Unico a lo largo del arbitraje ha analizado la
posicion del Demandante, asi como las alegaciones y las pruebas que ha
aportado al presente. Del mismo modo el Arbitro Unico ha analizado la
posicion de la Demandada, asi como las alegaciones y las pruebas que ha

aportado al proceso.

Que, el ordenamiento juridico peruano, en lo que se refiere al cumplimiento
de los contratos, establece que los contratos son obligatorios para las partes

y que deben cumplirse y respetarse escrupulosamente.

8.12. Por tanto, es preciso dejar claramente establecido que este como todos los

casos que se sustentan en un contrato debe ser resuelto con sujecion al

principio de la autonomia de las partes que, en forma fundamental, inspira el

CARC-Arb-4.50 Rev.2
11



A

8.13.

8.14.

8.15.

8.16.

8.17.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

derecho contractual, principio que ha sido recogido en el articulo 62° de

nuestra Constitucion Politica.

En tal sentido, los articulos 1352°, 1354° y 1356° del Codigo Civil consagran
los principios de consensualidad, libertad contractual y caracter obligatorio
de las disposiciones contractuales. Al respecto, el articulo 1361° del Cédigo
Civil declara como principio rector que ‘los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos” y el articulo 1362° del mismo cuerpo
normativo prescribe que ‘los contratos deben negociarse, celebrarse y

ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes ™.

Del mismo modo, debe tomarse en cuenta el articulo 1352° del Cédigo
acotado que establece que ‘los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, excepto aquellos casos que, ademas, deben
observar la forma sefialada por ley bajo sancién de nulidad ™ en igual sentido,
el articulo 1373° del citado cuerpo normativo dispone que ‘el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el

oferente”,

Todas estas disposiciones consagran el principio juridico rector de la
contratacion establecido en el derecho comun (pacta sunt servanda), que, como
es bien sabido constituye la base del derecho obligacional y contractual que
compromete a las partes a cumplir de buena fe las obligaciones pactadas de
un contrato.

Los principios de fuerza obligatoria del contrato, buena fe y comun intencion
de las partes sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, presumiéndose legalmente que la declaracion expresada
en el contrato responde a la voluntad comin de las partes. En tal sentido,
quien niega dicha coincidencia debe probarla.

Que, conforme a la demanda y la contestacion y reconvencion se ha fijado la

controversia y por tanto los temas que seran materia del laudo.
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8.18. Siendo ello asi, corresponde al Arbitro Unico establecer la secuencia logica

8.19.

del presente Laudo mediante la exposiciéon ordenada del criterio del Arbitro
Unico respecto a cada una de las pretensiones postuladas, atendiendo no solo
a la argumentacion propuesta por las partes sino también analizando las

pruebas ofrecidas y actuadas respecto a cada una de dichas pretensiones.

Que, a los efectos de valorar las pruebas aportadas al presente proceso
arbitral, que es uno de Derecho, debe tenerse en cuenta que la carga de la
prueba corresponde a quien alega determinado hecho. Asimismo, la prueba
tiene por objeto que la parte interesada acredite ante el juzgador los hechos
que invoca en la sustentaciéon de su posicion para crear certeza respecto de
ellos. A este respecto, la doctrina sefiala que:

“La nocion vulgar o corriente de probar la recoge y tecnifica la ley para que las partes
interesadas en un litigio sepan a qué atenerse en cuanto al modo de hacerlo (...)

probar es averiguar la verdad de una cosa, justificarla, hacerla presente (. ..).

Es obvio gue haya diferencia entre la prueba social y la prueba juridica, dadas las
sanciones o consecuencias gue el derecho establece si se da o no se da la prueba del
hecho o del acto juridico, verbigracia, la cosa juzgada, que socialmente no existe. En
sentido legal la prueba no es una demostracion cnalquiera, sino a través de ciertos
medios y procedimientos que la ley del proceso prescribe, permite o probibe, con mayor

0 menor severidad segrin los varios pueblos (.. .).

Todo medio que pueda alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez un hecho, es
decir, darle conocimiento claro y preciso de él, y juntamente darle la certeza de la

excistencia del hecho, es un medio de prueba.

Como el juez ignora los hechos, pero las partes interesadas st lo conocen, pues lo han

creado y los han vivido; deben hacérselos conocer de tal manera que el conociniento Je

produzca certeza en su criterio.” ?

2 ROCHA ALVIRA, Antonio. “De la prueba en el Derecho”. Medellin. Biblioteca Juridica DIKE. 1990; pags. 19y 21.
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8.20.De la revision de la demanda, las pruebas aportadas y las posteriores
actuaciones en el marco del presente proceso arbitral, el Arbitro Unico tiene

la siguiente posicion respecto al presente caso arbitral:
9. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Tal como ha sido dispuesto en la Decisién N° 5, el Arbitro Unico sefialo que los
puntos controvertidos indicados tienen un valor estrictamente referencial y podran
ser ajustados o reformulados por el Tribunal Unipersonal si ello resultara a su juicio,
mas conveniente para resolver las pretensiones planteadas por las partes, sin que
dicho orden empleado, ajuste u omisién o interpretacion genere nulidad de ningtin
tipo. De ese modo, el Arbitro Unico es de la opinién que resolvera, en primer lugar,
el cuarto punto controvertido referente a las penalidades impuestas al Consorcio
Moyobamba.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no, declarar la invalidez, y/ o ineficacia de las penalidades imputadas
v/ 0 aplicadas al Consorcio, asi como determinar si corvesponde o no gue se ordene la devolucion

de los montos dinerarios retenidos.
POSICION DEL DEMANDANTE

1. El Demandante sefiala que en la clausula duodécima del Contrato se
establecié el procedimiento de aplicacién de penalidad por mora y otras
penalidades, entonces, estando a ello y lo regulado en el articulo 132, 133 y
134 del Reglamento de la LCE | se tiene que el procedimiento a fin de aplicar
penalidad por mora exige que el retraso se deba a un incumplimiento
justificado’, y sobre las otras penalidades la norma sefiala que las mismas seran
validas si: a) al aplicarse de acuerdo al procedimiento regulado en los
documentos contractuales, esto es, con la emisién de un informe por parte
del coordinador de obra, de acuerdo a lo sefialado en la Clausula Duodécima
del contrato de supervision, b) deben ser objetivas, razonables, congruentes

3 El Arbitro Unico entiende que el demandante refiere un incumplimiento injustificado, pues de lo contrario
no seria procedente la imposicion de la penalidad.
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y proporcionales con el objeto de la contratacion, c) deben ser distintas al de
retraso por mora; y, d) deben encontrarse dentro de los supuestos
contemplados para “otras penalidades”.

Al respecto, en el presente caso la Entidad mediante Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO remitiéo el Informe Técnico N° 188-
2019-OVC/PCN elaborado por el Gerente de Proyectos, a través del cual de
manera adicional a la liquidacién de obra, se comunicé por primera vez la
aplicacion de penalidad por la ausencia del supervisor de obra los dias 20, 21
y 22 de febrero; 20, 21 y 22 de marzo; y, 08, 09 y 10 de abril del 2019; por lo
que procede aplicar la penalidad N° 5 contemplada en “otras penalidades”
que sanciona la ausencia del supervisor de obra en el plantel técnico.

Para el Demandante, la imposicién de esta penalidad no es razonable ni
objetiva pues el sustento de esta no se condice con lo efectivamente acaecido,
debido a que, conforme se ha sefalado en el asiento 376 del cuaderno de
obra, el supervisor anoto la culminacién de los trabajos de obra, en el mismo
dia en el que el plazo de ejecucion vencia, cumpliendo de esa manera con sus
obligaciones al verificar la ejecucién total de las partidas contractuales, es asi

que, solicito la recepcién de la obra.

El Demandante senala que, durante el periodo en el que se estaba en proceso
de determinar la fecha de visita del Comité de Recepcion, el contratista
ejecutor comunico el acaecimiento de los dafios, hechos que fueron
constatados por el supervisor de obra mediante Acta de Observaciones, a
través de la cual se establecio los trabajos a fin de subsanar dicho imprevisto,
por lo que, el plazo empleado para subsanar los dafios producidos fue
ejecutado dentro del plazo de recepciéon de obra mas no respecto al de

ejecucion de obra.

El Demandante manifiesta que, la Entidad sefala que durante las visitas
inopinadas efectuadas en 6 fechas se constat6 la ausencia del supervisor de
obra, y ante ello el Demandante sostiene que la obligacion de permanecer de
manera permanente en obra solo corresponde al periodo de ejecucion

contractual, puesto que al haberse culminado la obra, carece de logica que la
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supervision se encuentra en obra de manera permanente, lo cual es
concordante con el articulo 160 de Reglamento de la LCE, en el cual se
establece que las funciones de la supervision seran por todo el plazo de la
obra, y la obra culminé el 26 de diciembre de 2018.

Asimismo, el demandante advierte que si bien las funciones del supervisor se
extienden hasta la liquidacién de obra puesto que tiene el deber de revisar y
remitir la liquidacién de obra alcanzada por el contratista ejecutor, esta
funcion fue cumplida y el hecho de encontrarse permanentemente en la obra
solo corresponde al periodo de ejecucién contractual y que si bien la
supervision no se encontraba de manera permanente, esta se apersonaba de
manera recurrente y mantenia una constante supervision a fin de verificar los
dafios acaecidos en obra, asi como los trabajos a ejecutar por el contratista
ejecutor a fin de subsanar los mismo.

En tal sentido, el Demandante sefiala que, al no cumplirse con el
procedimiento regular para la aplicacién de penalidad contemplada en el
Contrato y el requisito de validez de acuerdo a lo establecido en el articulo
134 del Reglamento de la LCE, esta es invalida por lo que no produce efectos
sobre el Consorcio.

Luego, mediante Carta N° 070-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-
UADM, notificada el 31 de enero de 2020, la ENTIDAD remitio el informe
técnico  N°  034-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG  del
Ingeniero William Tasayco Garcia (Coordinador de Obras) del Plan
COPESCO a través del cual comunico la aplicacion de las siguientes

penalidades:

CARC-Arb-4.50 Rev.2
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a.  Omisién de opinioén respecto a las penalidades que correspondan al
contratista.

b. Falta de presentacion de informes mensuales y reporte de fichas
quincenales.

c. Omisién de pronunciamiento respecto al descuento de los montos

sobrevalorados valotrizados.

Dichos incumplimientos se aplicaron en virtud a los items N° 8, 4 y 3
respectivamente del cuadro de otras penalidades del Contrato; sin embargo,
el Demandante sostiene que la aplicacion de las mismas tergiversa los hechos

que realmente acontecieron por lo siguiente:

Sobre la penalidad a), no corresponde su aplicaciéon en tanto el Consorcio
comunico a la Entidad mediante Carta N 005-2020-CMB que debido a que
la obra culmino el 26 de diciembre de 2018 no existe fundamento por el cual
el supervisor debia recomendar la aplicaciéon de penalidades y por tanto, la
penalidad a) resulta ser invalida, aunado a que se puede advertir la mala fe de
la Entidad al efectuar la cuantificacion de dicha penalidad bajo el monto de
UIT del afio 2020 y no del afio 2019, afio en que acontecid el supuesto a
penalizar y mas aun, el Demandante senala que las penalidades no se
comunicaron de manera previa y oportuna sino al momento de resolver el
contrato; sobre la penalidad b), el Consorcio senala que los Informes
Mensuales y reportes de fichas quincenales son documentos que se presentan
en el periodo de ejecucion contractual y estando en un periodo de entrega de
obra no correspondia la remisiéon de dichos documentos por lo que la
penalidad b) carece de validez, aunado a que nuevamente, se efectio la
cuantificaciéon de la penalidad bajo el monto de UIT del afio 2020 y no del
afio 2019 y que tampoco se comunicé la penalidad en un momento oportuno
sino cuando se procedié a resolver el contrato; sobre la penalidad c), el
Consorcio sostiene que al haber culminado la obra el 26 de diciembre de 2018
y correspondiendo los trabajos posteriores a la subsanaciéon de observaciones,
no existe fundamento por el cual efectuar el descuento de la ultima
valorizacion presentada por el contratista ejecutor, aun cuando los trabajos

de subsanacion fueron asumidos por el mismo, sin irrogar gastos a la Entidad,
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aunado a que también se realizo la cuantificacién de esta penalidad bajo el
monto de UIT del afio 2020 y no del afio 2019 lo cual resulta contradictorio

a lo establecido en el Contrato, el principio de buena fe y la naturaleza juridica

de la penalidad.

Por lo anterior, el Demandante sostiene que corresponde declarar la invalidez
de las penalidades al no ser razonables ni objetivas, asi como por su
cuantificaciéon errénea y su fundamentacion bajo hechos e interpretaciones

equivocadas.

POSICION DEL DEMANDADO

12.

13.

El Demandado sostiene que el Consorcio incumplié las siguientes

obligaciones contractuales:

a.  Omisién de opinién respecto a las penalidades que correspondan al
contratista.

b. Falta de presentaciéon de informes mensuales y reporte de fichas
quincenales.

c. Omisién de pronunciamiento respecto al descuento de los montos

sobrevalorados valotizados.

En ese sentido, el Demandado sostiene que el Consorcio incurtié en los

supuestos de los items 3,4 y 8 del cuadro de otras penalidades:

e  Respecto al item 3, el Demandado sefiala que el 26 de diciembre de
2018, el Consorcio dio conformidad a la valorizaciéon del mes de
diciembre de 2018, la cual corresponde al monto acumulado de la
totalidad de la obra, entonces, teniendo en cuenta que la contratista
Fénix Contratista Generales S.A.C. culminé realmente el 24 de mayo de
2019, la Supervision no realizé el descuento del 100% del monto
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sobrevalorado en la valorizacion del mes de diciembre de 2018 siendo

que hasta la fecha tampoco ha emitido pronunciamiento al respecto.

e Respecto al Item 4, el Demandado sefiala que la supervision del
Consorcio no ha cumplido con la presentacion de Informes Mensuales
desde el 26 de diciembre de 2018 hasta el 24 de mayo de 2019, asimismo,
tampoco ha informado sobre el avance de los trabajos pendientes
observados por el Comité de Recepcion de Obra mediante el Acta de
Verificacion de Obra No Concluida emitida el 30 de enero de 2019.

e Respecto al Ttem 8, el Demandado sefiala que, dado que se ha
evidenciado que se incumplié con culminar la obra el 26 de diciembre
de 2018, no hubo pronunciamiento respecto a la aplicacién de
penalidades por parte del Consorcio respecto al retraso injustificado de
la ejecucién de obra, representando un riesgo para la Entidad, tomando
en cuenta que la penalidad a aplicar a la contratista Fénix Contratista

Generales S.A.C. super?6 el limite maximo de penalidad por mora.

Entonces, el Demandado se remite el articulo 160 del Reglamento de la LCE,
en el cual se hace énfasis sobre el alcance de las funciones del Supervisor y
seflala que estas no contemplan solamente la ejecucion técnica, econdmica y
administrativa de la obra, sino que dicho articulo también hace mencién al
cumplimiento del Contrato, concepto que esta relacionado con su duracion,
esto es, el tiempo que demore el contratista ejecutor en culminar la obra.
Siendo ello asi, para el Demandado, el Consorcio debi6 cumplir con sus
obligaciones contractuales aun en el periodo comprendido entre el 26 de

diciembre de 2018 y el 24 de mayo de 2019.

Adicionalmente, el Demandado advierte que el Consorcio, a través de su
representante, en audiencia unica realizé un reconocimiento relacionado con
su pedido de exhibiciéon de valorizacion de obra durante el periodo
comprendido entre enero a julio de 2019, periodo durante el cual se han
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determinado las “otras penalidades” que dieron origen a la resolucién del

Contrato.

Sobre ello, el Demandado manifiesta que esta es una estrategia para confundir
al Arbitro Unico con pedidos de exhibicién de documentos que ya han
adelantado saber que no existen, asi como confundir la demora en los trabajos
de ejecucion de partidas contractuales por parte del contratista ejecutor como
“la extension en el tiempo por la recepcion de la obra”. Para el Demandado,
la verificaciéon de ocurrencias de lluvias, o el robo de una banca (cuya
denuncia policial no han presentado, ni evidenciado con algin asiento del
cuaderno de obra) no serfa motivo suficiente para extender la recepcion de
obra por cinco meses adicionales, mas aun, si sefialan que las anotaciones en
el Cuaderno de Obra por demora de seis meses no habrian sido cuestionadas
por la Entidad, desconociendo la cantidad de cartas remitidas, por las cuales
se les exige el cumplimiento de sus obligaciones contractuales de supervision.
Para el demandado, estos argumentos presentados por el Consorcio no
resisten el menor analisis, si se toma en cuenta que la ejecucion de trabajos de
infraestructura se rigié bajo el sistema de suma alzada, asi como al hecho

documentado de que durante ese periodo la Supervision no estaba en obra.

En ese sentido, sefnala que cabe traer a colacion el articulo 161 del Reglamento
de la LCE que sefial que, “en caso de atrasos en la ejecucion de la obra por
causas imputables al contratista, con respecto a la fecha consignada en el
calendario de avance de obra vigente, y considerando que dicho atraso puede
producir una extension de los servicios de inspeccién o supervision, lo que
genera un mayor costo, el contratista ejecutor de la obra asume el pago del

monto”’.

Adicionalmente, el Demandando manifiesta que ni el Contrato, ni la
normatividad aplicable, contemplan la posibilidad de que la Supervision
realice alguna suerte de "descargo" respecto de la comunicacion de la Entidad,
por la cual se le avisa la futura aplicaciéon de penalidades, siendo que éstas
recién se materializan con la deduccién de los pagos a cuenta o del pago final
que efecttia la Entidad, previa conformidad por parte del Area Usuaria de la

contratacion. En ese sentido, sefiala también que el numeral 149.2 del articulo
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149 del Reglamento establece que "las controversias en relacion a los pagos a
cuenta o pago final pueden ser sometidas a conciliacién y/o atbitraje", por lo
que se cierra toda posibilidad de que la Supervisiéon haya podido tener alguna
opcién de oponerse o “efectuar descargos” al andlisis del Informe N° 034-
2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG comunicado a través de la
Carta N° 070- 2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UADM.

En todo caso, Plan Copesco sostiene que, considerando el comportamiento
contractual del Consorcio durante el periodo comprendido entre el 27 de
diciembre de 2018 hasta el 24 de mayo de 2019, durante el cual no efectud
trabajos de supervision en campo, asi como el hecho de que superé el monto
maximo para "otras penalidades" es que se tomd la decision de resolver el

contrato, dando cumplimiento a la normativa legal aplicable.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

20.

La presente pretensiéon es de suma importancia para los demas puntos

controvertidos de la Demandante, pues determinar la validez o eficacia de las
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penalidades imputadas es un tema que va de la mano con los incumplimientos

alegados por la Entidad para determinar la resolucién del Contrato.

En ese sentido, corresponde realizar el analisis de cada supuesto de penalidad.

Tal y como han sefialado ambas partes, en el Contrato se acordo la imposicion

de otras penalidades distintas a la mora de acuerdo al siguiente detalle:

Adicionalmente a la penalidad por mora se aplicaré la siguiente penalidad:

FORMA O
I, OTRAS PENALIDADES M PROCEDIMIENTO
: DE VERIFICAR
POR TRAMITAR LA VALORIZACION FUERA DE LOS
PLAZOS ESTABLECIDOS EN EL ART. 166 DEL 2uIr Informe del
1 REGLAMENTC O REMITIR EN FORMA DEFECTUOSA E | Se aplica por cada dia Coordinador de
INCOMPLETA LAS VALORIZACIONES DE LA OBRA de atraso. obras
PRINCIPAL Y/O ADICIONALES.
81 PLAN COPESCO NACIONAL OBSERVARA CUALQUIER 20T Informe del
2 PARTIDA DE UNA VALORIZACICN Y EL SUPERVISCR NO Se aplica por cada Coordinador de
LA REGULARIZA EN LA VALORIZACION SIGUIENTE, evento. __obras
POR NOC DESCONTAR EL 100% DEL MONTO | 2UIT informe del
3 SOBREVALORADO EN EL MES SIGUIENTE DE SER | Se aplica por cada dia Coordinador de
DETECTADO. de atraso. obras
POR PRESENTAR FUERA DE LCS PLAZOS
ESTABLECIDOS EN LA LEY, EL REGLAMENTO O EN LOS i
TERMINOS DE REFERENCIA Y LAS BASES,; SEGUN
CORRESPONDA, O EN FORMA DEFICIENTE O |
INCOMPLETA LOS SIGUIENTES COCUMENTOS:
« El Calendario de Avance de Obra Aclualizado a la
fecha de inicio de obra, en un plazo mdximo de 07 dias
§ calendarios luego de haberlo recepcionado y
| enconirado conforme.
« El Calendario Acelerado de Obra (en caso el
conlratisia eséa por debajo del B0%), en un plazo 1UIT C;:forrne del
4 méaximo de 07 dias calendarios luego de haberlo " réinador de
recepcionado y encontrado conforme. i: ;2:':’: por cada dia obras
« Larevisidn y presentacién de los expedientes de '
ampliaciones de plazo.
« Informe de opinidn sobre el adicional de obra.
» Informe de dlagndstico y vigencia del expediente
tecnico,
+  Informe mensual.
¢ Informe Final de Término de obra y/o Informe de Cierre
de obra.
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I 1 UIT. Se aplica por
i POR NO ENCONTRARSE PRESENTE EL SUPERVISOR EN | cada dia de inasistencia
| LA OBRA CON EL PLANTEL TECNICO OFERTADO EN LA | del{os) profesional(es)
PROPUESTA TECNICA (TALES COMO JEFE DE | propuestos. Se aplica Informe del
| & SUPERVISION Y DEMAS PROFESIONALES Y/O | por cada profesional en Coordinador de
TECNICOS) SEGUN PORCENTAJE DE PARTICIPACION EN | la Valorizacion del mes obras
OBRA. en el que se detecta la
falta o en la liquidacion
i oz | de! contrato.
CAMBIO DE PERSONAL PROFESIONAL - CON
AUTORIZACION DE LA ENTIDAD
Los cambios de Personal Prefesional solictades por EL
CONTRATISTA, que no lengan origen en circunstancias de
caso fortuito fuerza mayor, y que sean aprobados por LA .
o | ENTIORD R B
Se aplica por evento. “bice
Nota: Se exime la penalidad cuando se despida un profesicnal
per disposicién de la Entidad, y cuande se camble el
profesional cuande el inicio de la obra se haya postergado por
mas de 80 dias desde e! olorgamiento de la buena Pro*,
En caso culmine la relacién contractual entre el contratista y el Informe del
B personal ofertado y |2 Entidad no haya aprobado la sustitucién 075 UIT Coordinador de
del personal por no cumplir con las experiencias vy ’ obras
calificaciones del profesicnal a ser reemplazado. -
=
3 Por na informar la aplicaclén de penalidades al contratista en Se a:l;:’g ::cha a5 Informe del
los Informes mensuales cuando corresponda. ev;nto hio comunloado coordinador
REPRESENTANTE LEGAL
9 Cuando ! Representante Legal no se presenle a una reunion 0.50 UIT Inferme del
oficlaimente convocada mediante notificacion por la Direccion g coordinador
7 Ejecutiva > s
22. De esta manera se tiene que la Entidad impuso penalidades correspondientes

a los items 3, 4 y 8 al Consorcio Moyobamba, debido a incumplimientos de
obligaciones contractuales por parte del contratista supervisor.
23. Ahora bien, antes de determinar si las penalidades fueron debidamente
imputadas al Consorcio Moyobamba, corresponde analizar si el periodo
comprendido entre el 26 de diciembre de 2018 al 24 de mayo de 2019
corresponde a la etapa de ejecucion contractual o a la etapa de recepcion,

dado que este constituye un tema medular de la presente controversia y desde
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ahi surgen las alegaciones de ambas partes respecto a incumplimientos de la
contraria.

24. De las pruebas contenidas en el expediente, se puede apreciar que el dia 26
de diciembre de 2018, el supervisor anoto en el asiento 376 del cuaderno de
obra, entre otras cosas, la culminacién de trabajos:

25.  Asimismo, el dia 27 de diciembre, el residente de obra anoté en el asiento 377
del cuaderno de obra que los trabajos habian culminado, y el Consorcio
Moyobamba anot6 en el asiento 379 que la responsabilidad ante cualquier
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contingencia seria de cargo del contratista constructor hasta la recepcion final
de la obra. Tal y como se muestra en las siguientes imagenes:

@___M’PE Supviser  2F./2. 20/

VE LOWOICODS ENEL A3IENTC mmzae ELLON Je07/S7A 2E5€ m@s«m«mam QUE 14 JBRA Zuerizs con

M GERENTE O PROYETT0 fiptpvil. & FCNCION LE QBRAS (ING. BBLANDO VI LIANUE VA coROoM ):GUiEN Cooo r7Es

VSITALA PBRA A FN VER)FICAE [0S r1eTen 7as RA/TENTE E] BUTADE ol PUE PEXEDS S FR6C RESPECTID

BY VIRTUD 2 43LE)SE COMUNIGG Al Coip7iszy QUE L0 LESRRSS BN 16 L4 CBER  aNTE CUALLY (2

 CONTINGENCA COCFeCre (UE PUIELG pures b BiRsE 55&9’42- LSO B ) o OFL m,,,ﬂm

| HATR P LECEeiGl aAl T Lo 1t Y] (070 FANTENER. WEENTE LA QU Fin 24

_PE Pl CUNAUNIENTO , J L8 ER71000 ~Aan QIO MOCnal (L1I7E1iel0 N BERebtGoe UK

W?EME]L’(UCICW & () OBZY EL CONTRONS B4 A PERLI 2000 L'Wllys /A//fdff/ﬂ OUE 874

_sUpeus/on HA :mw/aw ORIZI UNITENTE 4 L0 EN 71000 ~PLIN COPEICO NACL4L J AR /o g
ENTIOOD 4 MPcBllo po/dapALﬂ % Opno kil oz, m&a OEDUCIVO V/mwurmc} ‘ALl teme

svo N 380 de Lesiventa e 0BR4

26. Ahora bien, también se puede apreciar de los actuados en el expediente que

el dia 08 de enero de 2019, estando a la espera del Comité de Recepcion que
se  conformé  mediante

Resolucion  Directoral ~ N°004-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-DE del 07 de enero de 2019, a través del
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asiento 381 del cuaderno de obra, el residente de obra anot6 la ocurrencia de

hechos vandalicos ocasionados por terceras personas:

(N L_._,‘ 4

En esa linea, el contratista supervisor y el contratista ejecutor han sostenido
que los trabajos realizados en el periodo del 26 de diciembre de 2018 al 24 de
mayo de 2019, corresponden unicamente a reparaciones ocasionadas por las
fuertes precipitaciones, actos vandalicos y uso incorrecto de las instalaciones,
por lo que, dicho periodo corresponderia a la etapa de recepcién y no a la

etapa de ejecucion contractual.

Asimismo, la Entidad ha sostenido que dicho periodo realmente corresponde
a la ejecucion contractual y que las comunicaciones que sostendrian que
efectivamente se realizaban trabajos correspondientes a las partidas
contractuales son las que se sefialan a continuacion: 1) Oficio N°033-2019-
MDC/A, 2) Oficio N° 034-2019-MDC/A de fecha 29.01.2019, 3) Acta de
Verificacion Fisica del Proyecto, 4) Oficio N°00185-2019-CG/GRSM, de
fecha 30.01.2019, 5) Acta de Verificacién de obra no concluida, de fecha
30.01.2019, 6) Oficio N°00202- 2019-CG/GRSM, de fecha 04.02.2019, 7)
Memorindum N°695-2019- MINCETUR/SG, de fecha, 15.04.2019, 8)
Informe Técnico N°057-2019- OVC/PCN.

De una revision exhaustiva del expediente arbitral se puede observar que no
se han adjuntado en calidad de medios probatorios la totalidad de los
documentos sefialados en el parrafo anterior, salvo el Oficio N° 034-2019-
MDC/A de fecha 29 de enero de 2019 que se encuentra en la Carta N°070-
2020- MINCETUR/DM/COPESCO/UADM y el Informe Técnico N°057-
2019- OVC/PCN que han sido adjuntados por la parte Demandante, de los
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demis documentos Unicamente se ha hecho referencia a extractos de las

mencionadas comunicaciones, mas no se ha tenido los documentos a la vista.

Estando a ello, debe tenerse en cuenta que la finalidad de los medios
probatorios es acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza
en el Juez o arbitro respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus

decisiones.
Citando a Carnelutti, referente a la prueba en general:

“Prueba no se llama simplemente al objeto que sirve para el conocimiento

de un hecho, sino al conocimiento mismo suministrado por tal objeto”.

En ese sentido, de la revision del Oficio N° 034-2019-MDC/A se obsetva
como la Entidad sefiala incumplimiento de obligaciones de parte del
Consorcio sin especificar porque el periodo de ejecucién contractual se
extendié hasta mayo de 2019; sin embargo, de la revision Informe Técnico
N° 057-2019- OVC/PCN notificado el 27 de marzo de 2019, se puede
advertir que el Gerente de proyectos a nivel de Ejecucion de obras detalla que
el contratista ejecutor aun se encuentra efectuando trabajos correspondientes
a las partidas contractuales, lo que efectivamente se comprueba con las

fotografias contenidas en el Informe.

Sobre las fotografias, el Demantante ha sefialado que estas no pueden ser
calificadas como medios probatorios vinculados a la materia controvertida
del proceso debido a que la naturaleza de su finalidad no se verifica en el

pI‘CSCIltC Caso.

Asi también, el Demandante refiere que las fotografias no especifican en
primer lugar que las imagenes registradas correspondan de manera

indubitable a la obra objeto de supervision y ha cuestionado las que

CARC-Arb-4.50 Rev.2
27



A

35.

306.

37.

38.

39.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

cotresponden al Informe 132-2021-MINCETUR/DM/COPESCO-
DE/UEO/LIQ-JSM, de fecha 23 de setiembre de 2021.

Sobre la fotografia 1 que tiene como fecha el 26 de diciembre de 2018, el
Demandante sefiala que el enchape esta en su fase final y la hora de registro
(15:43) evidenciaria que dicho trabajo fue culminado en dicha fecha. Ademas,
para el Demandante no queda claro como la fotografia deberia ser asociada
de manera indubitable con la obra objeto de supervision, lo pertinente
hubiera sido que se ofrezca la declaracién testimonial de la persona
responsable de la presencia de obreros en la zona, que no es otro que el

Residente de Obra o alguna constancia notarial.

En las fotografias 2 y 3 del 26 de diciembre de 2018 se observa tres
estructuras, dos de ellas con techo verde y una de estas sin dicha cobertura,
pero con las vigas de madera ya montadas; sin embargo, el Demandante
precisa que no se hace referencia a que componente de la obra pertenecen
dichas estructuras y no hay una declaraciéon que sefiala de manera textual o

categorica que las obras corresponden a la obra en mencién.

En la fotografia 4 del 30 de enero de 2019, se observa una explanada con
vegetacion, no se indica sila misma pertenece a la obra objeto de supervision
y no se verifica la presencia del personal de la Entidad o del Contratista

realizando los trabajos.

En las fotograffas 5 y 6 del 30 de enero de 2019 se aprecian dos vistas, una
interior y a un descampado en una zona exterior, el Consorcio advierte que
en dicha foto no se identifica que pertenezcan a la obra objeto de supervision
y no se verifica la presencia del personal de la Entidad o del contratista

ejecutando trabajos. El mismo cuestionamiento se hace a las fotografias 7 y
8.

Sobre lo anterior, de una revision del expediente arbitral se advierte que no
se encuentra el Informe N°132-2021-MINCETUR/DM/COPESCO-
DE/UEO/LIQ-JSM, de fecha 23 de setiembre de 2021; sin embatgo, si se
encuentra en el expediente arbitral el Informe Técnico N°® 057-2019-
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OVC/PCN del 27 de marzo de 2019* que contiene fotografias que muestran

la obra inconclusa.

No pasa inadvertido para el Arbitro Unico que, si bien algunos de estos
trabajos se realizaban con ocasiéon de reparar los hechos producidos por
terceros, tales como actos de vandalismo?, el detetioro ocasionado por el uso
incorrecto del publico usuario y las fuertes lluvias de la regién, existen otros
trabajos que, a la fecha del Informe Técnico N° 057-2019- OVC/PCN ain
se encontraban en ejecuciéon tales como la construccion de la estructura de
madera de los servicios higiénicos ecolégicos, los cuales no obedecen a actos

vandalicos ni a un uso indebido del area publica.

Ademas, sobre la no presencia del personal y la toma de fotografias a una
zona ajena a la de la obra identificandola como el lugar de la obra, a criterio
del Arbitro Unico, es sumamente improbable y resulta poco factible que la
Entidad elabore informes con el tdnico propésito de petjudicar al
Demandante, y mas ain, teniendo en cuenta los recursos que debe emplear
(tlempo y trabajo) y la afectaciéon que esto supondria a una obra que ya se
encontraba retrasada.

El Demandante también ha sefialado que en tanto la Entidad ha reconocido
que no se tramité ninguna valorizacion a favor del contratista ejecutor
durante los meses de enero a julio de 2019, no puede entenderse que se estaba
en la etapa de ejecucién; sin embargo, para el Arbitro Unico, ha quedado
demostrado que las partidas contractuales ain no se encontraban culminadas
el dia 26 de diciembre de 2018 y los costos en que incurrié el contratista
ejecutor o cualquier controversia relacionada a ellos se ventilan paralelamente
en otro proceso arbitral, esto es, el hecho de que material y formalmente no

existieron valorizaciones en ese periodo no quiere decir que sea categorico

* Entendiéndose que si a la fecha del 28 de marzo de 2019, fecha en que la Carta N° 520-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO atn la obra se encontraba inconclusa, es materialmente imposible que el dia
26 de diciembre de 2018 la obra se encuentre en un mejor estado de avance.

5 Cabe sefalar que no se ha adjuntado denuncia policial por parte del Consorcio Moyobamba que deje constancia
de los hechos vandalicos ocurridos en la obra.
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que la etapa correspondiente a enero a julio del 2019 era la de entrega y no la

de ejecucion.

Siendo ello asi, queda claro para el Atbitro Unico que la obra no terminé
realmente el dia 26 de diciembre de 2018 tal y como se anot6 en el cuaderno
de obra, sino que la ejecucion de partidas contractuales culminé — material y
formalmente - el 24 de mayo de 2019 tal como consta en los documentos vy,
en tanto a ello, el periodo comprendido entre diciembre de 2018 y mayo de

2019 corresponde a la etapa de ejecucion contractual y no de recepcion.

A mayor abundamiento, puede observarse que mediante Acta de Verificacion
de Obra No Concluida de fecha 30 de enero de 2019, el Comité de Recepcion
seflala que aun se encuentra pendiente la ejecucion de partidas contractuales,
de las cuales, algunas de dichas partidas coinciden con las sefialadas como
pendientes en el Informe Técnico N° 057-2019- OVC/PCN, como es el caso
del fraguado de piedra laja en el portico de ingreso.

Que, es evidente la coligacién contractual que existe entre el Contrato de
Supervision y el Contrato de Obra, en ese sentido, se entiende que, si este
amplia su plazo entonces aquel también deberia ampliar el plazo de sus
servicios, de hecho, esa misma coligacion fue la razén de que se dieran las

ampliaciones anteriores para el Consorcio Moyobamba.

Asi también lo ha sefialado el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado:

“Articulo 120.- Plazo de ejecucion contractual
[
120.3. El plazo de ejecucion contractual de los contratos de supervision de obra

debe estar vinculado a la duracion de la obra supervisada.

Este razonamiento ha sido reiterado por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado mediante pronunciamiento de la Direccion

Técnico Normativa en Opinién N° 123-2018/DTN

CARC-Arb-4.50 Rev.2
30



{

48.

49.

50.

51.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

“De acuerdo a ello, el articulo 192 del anterior Reglamento establecia que, “En caso de

atrasos en la ejecucion de la obra por causas imputables al contratista, con respecto a la

fecha consignada en el calendario de avance de obra vigente, y considerando que dicho atraso

producird una extension de los servicios de inspeccion o supervision, lo que genera un mayor

costo, el contratista de la ejecucion de obra asumird el pago del monto equivalente al de los

servicios indicados, lo que se hard efectivo deduciendo dicho monto de la liguidacion del

contrato de ejecucion de obra. Durante la ejecucion de la obra dicho costo serd asumido por

la Entidad.” (FEnfasis agregado).

Por otro lado, debe sefialarse que tampoco pasa inadvertido para el Arbitro
Unico la diferencia de prestaciones de ambos contratos, esto es, la inejecucion
de partidas contractuales hasta meses después de pasada la fecha programada
de término de obra responde a situaciones que se ventilan paralelamente en
otro proceso arbitral con el contratista ejecutor tal como se sefialdé en
Audiencia Unica, lo cual es un supuesto completamente diferente a las
labores de supervision que efectuaba el Consorcio Moyobamba sobre la obra
de Plan Copesco.

Entonces, la inejecucion de partidas contractuales no es un incumplimiento
propio del Consorcio Moyobamba, lo que si resulta responsabilidad del
Consorcio Demandante, es no haber advertido 1a falta del término de las
partidas contractuales y aun con ello sefialar que las obras habrian culminado

en una fecha anterior a la real.

En esa linea, dado que la obra no culminé el dia 26 de diciembre de 2018 de
acuerdo a los medios probatorios aportados, si no realmente el dia 24 de mayo
de 2019 y, por tanto, el periodo comprendido entre ese tiempo responde a la
etapa de ejecucion contractual y no de entrega, corresponde ahora
pronunciarse respecto a los incumplimientos sobre los cuales se han

imputado penalidades al Consorcio en calidad de Supervisor.

En primer lugar, Consorcio Moyobamba ha sefialado que mediante Carta N°
1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO la Entidad remitié el
Informe Técnico N° 188-2019-OVC/PCN en el cual comunicaban por
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primera vez sobre la imposicion de penalidades por ausencia del supervisor

de obra, lo cual esta contemplado en el item 5 del cuadro de otras penalidades.

Respecto a esta penalidad, el Demandante no ha negado la ausencia del
supervisor en las visitas inopinadas efectuadas los dias 20, 21 y 22 de febrero;
20, 21 y 22 de marzo; y, 08, 09 y 10 de abril del 2019; en donde la Entidad
registrd la ausencia del supervisor y, por tanto, la configuraciéon del supuesto

de hecho del item 5 del cuadro de otras penalidades.

En linea con lo anterior, si bien el Demandante no ha negado la ausencia del
supervisor, ha afirmado a que esta obedece al hecho de que no se encontraban
en la etapa de ejecucion contractual sino de recepcion de obra y, por tanto, la
presencia permanente del supervisor era obligatoria hasta el dia 26 de
diciembre de 2018; sin embargo, como se ha determinado anteriormente, la
etapa en que se impusieron estas penalidades si estan comprendidas dentro
del periodo de ejecucion contractual por lo que el supuesto del item 5 del

cuadro de otras penalidades efectivamente se ha contemplado en la realidad.

De manera posterior, mediante Carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM, notificada el 31 de enero de 2020,
la Entidad remitié el informe técnico N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG a través del cual comunicéd la

aplicacion de las siguientes penalidades:

1) No se presentaron informes mensuales correspondientes a los meses de enero a mayo

del 2019, pese a haber sido requerido en nisiltiples comunicaciones.

En concordancia con lo anteriormente sefialado, si bien las partidas
contractuales en su mayoria ya habfan sido ejecutadas o se encontraban

pendientes de reparacion, habia partidas contractuales que aun se
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encontraban ejecutando, con lo cual, correspondia la entrega de Informes

Mensuales segun lo establecido en los Términos de Referencia:

INFORMES MENSUALES, de las actividades Técnico, Econdmico y Administrativo de Ia
Obras, SEGUN ANEXO IV. Incluye fotografias. Sera entregado conjuntamente con la
valorizacion de obra mensual del mes correspondiente, con una ficha de informacion
mensual y un resumen ejecutivo, debiendo contener, en una relacion enumerativa mas no
limitativa, los siguientes aspectos:

Area de Supervision:

Actividades desarroliadas por el Superviser de Obra, memaoria explicativa de los avances

de obra y asuntos mas saltantes, justificaciones de retrasos en caso que los hubiese,
proponiendo soluciones para su cormeccion.

Relacion de todos los ensayos realizados en la obra y controles efectuados por el Supervisor
de Obra, indicando ubicacion, fecha en que fueron realizados, resultados e interpretacion
estad(stica. Si corresponde, indicaran medidas correctivas y responsabilidades.

Infarme de las actividades de Supervision ambiental realizadas durante el mes.

Programa de sus actividades para el mes siguiente.

Personal y equipos empleados en la Supervisién de Obra, durante el perlodo comprendido
en el informe.

Esfado contable del Contrato de Supervisién discriminado por partidas. Cuadro resumen de
pagos a cuenta, relacién de Cartas Fianza vigentes.

Graficos, Fotografias y cintas de video, gue mostraran el estado de avance de la Obra.
Copias de |las comunicaciones mas importantes intercambiadas con el Confratista o con
terceros.

-~

CARC-Arb-4.50 Rev.2

33



CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION ea.
m DE CONFLICTOS Exp. 2811-183-20

NS PUCP

¥ Dard cuenta dal trémite que con su opinidn haya dado 3 los reclamos a planteamientas que
el Contratista hubiera formulado, pero cuya decisién excediendo a sus facultades debera
resalverse a un nivel superior

Area del Contratista de Obra:

¥ Informe acerca de los avances fisicos y valorizados del Contratista, breve descripcion de los
trabajos ejecutados, métodos de construccion propuestos yo ejecutades, cuadros, graficos
¥ panel de folos, que muestren el avance real en comparacion con &l programado.

« Presentar la decumentacion por la cual se certifique que los materiales v equipos cumplen
con las especificaciones técnicas. Adjuntar cuadro con rendimienio de los eguipos que
trabajan en cbra.

v Estado de avance econtmico y financiero de la obra: incluird los avances econdmicos par
partidas, gastos generzles, ufiidad, adelantos y amortlzaciones, cuadro v diagrama de
avance mensual y acumulade por rubros o partidas genéricas (incluido adicionales y
deductivas), comparacion con el avance vigente, El estado financiero de la obra incivira un
cuadro resumen de pagos a cuenta, un cuadro de adelantos concedidos al Contratista y
relacion de Cartas Fianza vigentes, donde carrespanda.

¥ La relacién de cartas fianzas debe ser detfaliade con las fechas de vencimiento y las gue
dabe renovar el contratista indicando sus montos,

v El cuadro de adelantos concedidos al Contrafista debe defsllar si esta em armonia con
cronograma valorizado de avance de obra programada.

v Informe de cumplimiento o no del Confratista del calendarno de adquisicidn de maleriales.

v Pronosticar los "avances” para &l sigulente mes, tanto fisico como valorizado,

v Relacion de todas las pruebas, ensayos y controles realizados por el Contratista de Obra,
indicando ubicackén, fecha en que fueron realizados, resultados e interprefacion estadistica,
Si corresponde, indicaran medidas comectivas y responsabilidades.

v Informes de las sanciones y penalidades al contratista de obra, cuantificadas.

v" Relacién de las constancias de los ributos cbligatorics gue entrega o no el contratista.

v Relacién de las copias de los folios del cuaderno de obra, de las occurrenclas del mes que
han sido registrados.

v Lista de personal y equipe empleado por el Cenfratista durante el periodo respectivo,
indicando variaciones con lo programado, si las hubiese.

v Llevar record de indices de seguridad y accidentes de obra.

¥ Comparara entre el avance programado v el realmente ejecutado, explicando las causas que
hayan motivado atrasos, si las hubiera, y de las disposiciones tomadas para superarios.

v Previsibles dificultades futuras v las soluciones que se propone adoptar o que ya sdopld,
sugirienda [a intervencidn de 1a Entidad, si lo considera indispensable.

v Juicio crifico sobre la actuacion del Confratista en su conjunio

Esto es, correspondia la emisién de Informes en tanto la obra adn se
encontrara en proceso de ejecucion por parte del contratista ejecutor,
segun lo sefialado en la lista enumerativa no taxativa detallada por la
Entidad en los Términos de Referencia.

Asimismo, en el numeral 6.13 de la Demanda, el Consorcio Moyobamba
ha sefialado que no correspondia la emisién de Informes en tanto se
encontraban en periodo de recepcion y no de ejecucion y el numeral 7.6
de los Términos de Referencia que regula los controles para la recepcion
y liquidacion final no establece como obligacion la entrega de Informes,
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entonces, se entiende que en tanto sostiene que no correspondia la

emision, no los ha entregado.

De lo anterior, en tanto se ha determinado que la ejecucién de partidas
contractuales culminé efectivamente en mayo de 2019 y no en diciembre
de 2018 por lo que efectivamente, se ha contemplado el supuesto de
hecho del item 4 del cuadro de otras penalidades.

No haber informado de las penalidades a aplicar al contratista por atraso en la

ctlminacion de la obra y otras penalidades, pese a haber sido requerido por escrito.-

En concordancia con la fundamentacién desarrollada hasta el momento,
la obra fue recepcionada el dia 24 de julio de 2019, con lo cual, se tiene
que la obra se culmin6é 149 dias calendario posteriores a la fecha
programada.

En ese sentido, debe sefialarse que queda claro para el Arbitro Unico la
diferencia en las prestaciones del contratista ejecutor y del contratista
supervisor, esto es, quien se encuentra encargado de la ejecucion de la
obra es el contratista ejecutor y el retraso de la misma no es un supuesto
de incumplimiento para el contratista supervisor, lo que en este caso si
constituye un supuesto de incumplimiento es que el Consorcio
Moyobamba en calidad de Supervisor, no haya informado sobre la
aplicacion de penalidades al contratista ejecutor, lo cual constituye un
supuesto de aplicaciéon de penalidad segun el numeral 8 del cuadro de
otras penalidades contenido en el Contrato.

Omrision de pronunciamiento respecto al descuento de los montos sobrevalorados

valorizados

El 26 de diciembre de 2018 el Consorcio Moyobamba dio conformidad
a la valorizacion del mes de diciembre del 2018, la cual corresponde al
monto acumulado de la totalidad de la obra; sin embargo, como se sabe
en dicha fecha no se habia culminado la ejecucion de la totalidad de

partidas contractuales, con lo cual, correspondia al Demandante realizar
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el descuento del monto sobrevalorado en la valorizacion del mes de

diciembre de 2018 y hasta la fecha no ha emitido pronunciamiento.

En este punto, el Consorcio Moyobamba ha sefialado que seguido la
linea de su argumentacion principal que indica que las obras culminaron
el 26 de diciembre de 2018 y por ello, no correspondia la emisiéon de
algin pronunciamiento respecto a un monto sobrevalorado; sin
embargo, a criterio del Atbitro Unico, en tanto las obras culminaron en
mayo de 2019, evidentemente existia un monto sobrevalorado que el
Consorcio Moyobamba debi6 advertir, en tanto debi advertir también
que no se habfa culminado con la ejecucion de la totalidad de las partidas
contractuales, por lo que se ha contemplado el supuesto de hecho del

item 3 del cuadro de otras penalidades.

Ahora bien, queda claro para el Arbitro Unico que, efectivamente, se
cometieron los supuestos de hecho sefialados para la aplicaciéon de otras
penalidades; sin embargo, no pasan inadvertidos para el Tribunal Unipersonal
los parametros que deben cumplirse para que la Entidad pueda ejercer la

potestad de la imposicién de penalidades.

A mayor abundamiento, las Opiniones N° 023-2017/DTN y N° 264-
2017/DTN emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (en adelante, OSCE) sefialan lo siguiente:

“(...) la Entidad podia establecer, en las Bases del 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 pardmetros: la objetividad,

la ragonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria.

1. La obyetividad implicaba gue 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

CARC-Arb-4.50 Rev.2
36



A

58.

59.

60.

61.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

que_se_verificaria la_ocurrencia_de tales incumplimientos, segin la naturaleza y
caracteristicas particulares de cada contratacion;

2. 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
reiteracion del incumplimiento.

3. La congruencia con el objeto de la convocatoria implicaba que se penalizara el
imenmplimiento de alguna obligacion comprendida o relacionada con el objeto de la

convocatoria.”

Sobre el parametro objetividad, esta implica que la Entidad establezca de
manera clara y precisa los tipos de incumplimiento que serfan penalizados, los
montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la
forma o el procedimiento a través del cual se verifica la ocurrencia de tales
incumplimientos, segin la naturaleza y caracteristicas particulares de cada

contratacion

Por lo tanto, es importante que los documentos del procedimiento de
seleccion contemplen de manera objetiva, clara y precisa los parametros que
debe seguir la supervision (o el area encargada por la Entidad) para que

sustente adecuadamente su informe de aplicacion de “ofras penalidades”.

En el presente caso, el Consorcio Moyobamba ha sefialado que las
penalidades no les fueron notificadas sino hasta el momento en que la
Entidad resolvié el Contrato y cuestiona el hecho de que estas no se hayan

notificado antes.

En esa linea, del Contrato se puede advertir que el procedimiento para la
aplicacion de las otras penalidades tenfa como requisito previo el hecho de
que la Entidad cuente con el Informe del Coordinador de Obra, tal como se

puede observar a continuacion:
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IT. OTRAS PENALIDADES i o PROCEDIMIENTO
DE VERIFICAR
POR TRAMITAR LA VALORIZACION FUERA DE LOS
PLAZOS ESTABLECIDOS EM EL ART. 166 DEL 2UIr Infarme del
1 REGLAMENTC O REMITIR EN FORMA DEFECTUOSA E | Seaplica por cada dia Coordinador de
INCOMPLETA LAS VALORIZACIONES ODE LA OBRA de atraso. obras
PRINCIPAL Y/O ADICIONALES.
S| PLAN COPESCO NAGIONAL OZSERVARA CUALQUIER 2UIT Informe de!
2 PARTIDA DE UNA VALORIZACION ¥ EL SUPERVISOR NO Se aplica por cada Cogrdinadaor de
LA REGULARIZA EN LA VALORIZACION SIGUIENTE. avento, obras
POR NO DESCONTAR EL 100% DEL MONTO 2UIT Informe del
) 3 | SOBREVALORADO EN EL MES SIGUIENTE DE SER | Se aplica por cada dia Coordinador de
i DETECTADO. de atraso, obras
POR PRESENTAR FUERA DE LOS PLAZOS
ESTABLECIDOS EN LA LEY, EL REGLAMENTO O EN LOS
TERMINOS DE REFERENGIA Y LAS BASES; SEGLUN 1
CORRESFONDA, O EN FORMA DEFICIENTE O
INCOMPLETA LOS SIGUIENTES DOCUMENTOS:
« Ei Calendario de Avance de Obra Actualizado a la
fecha de inicio de cbra, en un plazo méximao de 07 dias
calendarics luego de haberio recepcionado ¥y
encontrado conforme.
+ El Calendario Aceleradc de Obra (en caso el
conftralista estd por debajo del B0%), en un plazo 1UIT - Inlf_zrmedﬁald
4 maximo de OF dias calendarios luego de haberlo " oordinador da
recepcionado y enconlrado conforma, 3‘:;&“:; por cada dla obras
+  La revision y presentacion de los expedientes de :
ampliaciones de plazo.
* |nforme de opinidn sobre el adicional de obra.
’ . Informe de dlagndstico v vigencia del expedienle
; téenico.
N + Informe mensual.
+ Infarme Final de Término de obra y/o Informe de Cierre
de obra.
1 UIT. Se aplica por
POR NO ENCONTRARSE PRESENTE EL SUPERVISOR EN | cada dia de inasistencia
LA OBRA CON EL PLANTEL TECNICO OFERTADO EN LA | del{os) profesionai(es)
PROPUESTA TECNICA (TALES COMO JEFE DE | propuestos. Se aplica Informe del
SUPERVISION Y DEMAS PROFESIONALES Y/O | por cada profesional en Coordinador de
TECNICOS) SEGUN PORCENTAJE DE PARTICIPACION EN | la Valorizacién del mes obras
OBRA. en el que se detecta la
faita ¢ en la liquidacion
del contrato.
CAMBIO DE PERSONAL PROFESIONAL - CON
AUTORIZACION DE LA ENTIDAD
Los cambics de Personal Profesional solicitades por EL
CONTRATISTA, que no lengan origen en circunstancias de
caso forfuito fuerza mayor, y que sean aprobados por LA
ENTIDAD. 2uIT e
Se eplica por evenlo, obras
Nota: Se exime la penalidad cuando se despida un profesicnal
per disposicién de la Entidad, y cuando se camble el
profesional cuando el inicio de la obra se haya postergado per
mas de 60 dias desde el otorgamiento de la buena Pro*.
En caso culmine la relacién contractual entre el contratista y el Informe del
personal ofertado y la Entidad no haya aprobado la suslitucién 0.75 UIT Co ordlf; ailor do
del personal por nc cumplir con las experiencias Yy ' obras
calificaciones del profesional a ser reemplazade.
Por no Informar la aplicacién de penalidades al conlratista en Se a;ﬁ ;J;I da Informe dei
los infermes mensuales cuando corresponda. dvanio fio comunkiado coordinador
REPRESENTANTE LEGAL
Cuando el Representante Legal no se presenle a una reunion 0.50 UIT Informe del
oficiaimente convocada mediante notificacién por la Direccion ’ coordinador
Ejecutiva
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No es controvertido que el Consorcio no cumplié con obligaciones propias
de la etapa de ejecucion contractual pues el mismo Demandante ha referido
que al encontrarse en la etapa de entrega no correspondia la emision del
informe del coordinador, pese a que se encuentra acreditado por los medios
probatorios contenidos en el expediente que la Entidad requiri6 al contratista
supervisor continuar con sus servicios hasta la culminacién de la obra, lo cual
fue aceptado por el mismo contratista supervisor conforme se desprende del

numeral 2.9 de la demanda.

Siendo ello asi, la oportunidad correspondiente para que la Entidad notifique
la imposicion de penalidades por los diversos supuestos que ambas partes
estipularon como sancionables, era en el momento en que evaluara el Informe
del Coordinador de Obras. De los actuados en el expediente arbitral se puede
observar que la Entidad cumplié6 con ello del Informe N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG de fecha 23 de enero de 2020.

Sobre la oportunidad de emision del Informe, en el mismo documento consta
la fecha 23 de enero de 2019; sin embargo, en tanto se notificd con la Carta
N°¢ 070-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UADM  recibida por el
Consorcio el 31 de enero de 2020, se entiende que el contratista no tenia
conocimiento de la aplicaciéon de penalidades hasta esta fecha pues lo
contrario no se desprende de los medios probatorios presentados por el

Consorcio.

Es decir, el Consorcio fue notificado de manera posterior de la imposicion
de penalidades, sin embargo, ello no puede considerarse un incumplimiento
por parte de la Entidad en tanto el contrato no contemplaba plazos sobre el
procedimiento, esto es, no habia un plazo contemplado para la emisién del
Informe del Coordinador de Obra.

De hecho, se puede advertir que en tanto la posicion de las partes es disimil

sobre el momento en que debian notificarse las penalidades (por un lado el
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Demandante sefiala que se notificaron de manera tardia y por el otro, la
Entidad cree haberlas notificado en el momento correcto), a criterio del
Arbitro Unico, el hecho de notificar antes las penalidades tal y como lo refiere
el Consorcio, hubiera tenido la misma consecuencia practica, recurrir a un
medio de resoluciéon de controversias, en tanto las partes entendian que se

encontraban en distintas etapas del Contrato.

Ahora bien, el Consorcio también ha sefialado que no corresponde aplicar la
penalidad contemplada en el item 5 del cuadro de otras penalidades en tanto
no se cumplié con el procedimiento previsto, dado que mediante Carta N°
1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO 1la Entidad remitié el
Informe Técnico N° 188-2019-OVC/PCN elaborado por el Gerente de
Proyectos, en el cual se comunicaba sobre la imposicion de otras penalidades

por haber incurrido en caudal de ausencia del supervisor de obra.

Sin embargo, segun la clasusula duodecima del Contrato, no era el Gerente

de Proyectos quien debia realizar el Informe sino el Coordinador de Obras:
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09. En ese sentido, se puede observar que el Informe Técnico N° 188-2019-
OVC/PCN ha sido remitido por el Gerente de Proyectos, segun lo que se

muestra a continuacion:
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- _f?f.rs:.!a de Proyecto de obra- MORRO) CA ZADA
"Decenio de la igualdad de Oportunidadi ves y hombres® | F1an COPESC

0 di BS para mujeres y ho *
‘Afio de 1 lucha contra la cormupcion y ja imlpunidzd“ i

INFORME TECNICO N°188-2019-OVC/PCN

ARQ. ELMER JOSE VEGA CELEDONIO
Jefe de la Unidad Ejecucién de Obras

ING. ORLANDO VILLANUEVA CORDOVA
Gerente de Proyectos a Nivel de Ejecucién de Obras

Ariintn - PEem——

70. Sin embargo, en la parte final se aprecia lo siguiente:

Atentamente,

Visto el Informe Técnico N°188-2019-OVC/PCN que antecede, procedo a suscribio para su
tramite correspandiente por encentrario conforme en todos sus aspectos técnicos.

i
e T | N—
Ing. RAUL RAFAEL DA!QHA ARANGO
Coardnador Ganralide Obeas
Pian COPESCO Nbdonal
MINCETU

71. Es decir, el Informe ha sido firmado por el Coordinador de Obra y en tanto
a ello, se entiende que ha sido elaborado por éste, por lo que no habria un
incumplimiento de la Entidad sobre el procedimiento para la imposiciéon de

penalidades. Sigo sin entender, quien cumplié o incumpli6?

72.  El Demandante también refiere que no se ha cumplido el procedimiento
contractual para determinar la validez de las penalidades, en tanto, ni
mediante Carta N° 1634-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG o
Carta N° 70-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG se ha

comunicado el Informe del Coordinador de Obras.
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Al respecto, en el Informe 34-2020- MINCETUR/DM/COPESCO-UO-
WTG adjuntado a la Carta N° 70-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-
WTG, la Entidad esquematiza las penalidades en las cuales incurrié el

contratista como se detalla en el 3.12 del mencionado Informe.

Adicionalmente, el Demandante ha sefialado que las penalidades se han
cuantificado bajo la UIT del afio 2020, cuando correspondia su cuantificacion

con la UIT del 2019 en tanto los supuestos incumplimientos se realizaron en
2019.

Sobre ello, el Arbitro Unico es de la opinién que el hecho de que la Entidad
haya realizado el Informe en el afio 2020, no significa que deba calcular las
penalidades bajo la UIT del ano 2020, sino que correspondia cuantificar bajo

la UIT del afio 2019 en tanto en ese afio ocurrieron los incumplimientos.

En ese sentido, dado que, en efecto se han cometido los incumplimientos
contemplados bajo penalidades en el cuadro de “otras penalidades” del
Contrato, corresponde declarar INFUNDADA la presente pretension; sin

embargo, la Entidad debera hacer el reajuste al calculo de penalidades con la

UIT del ano 2019.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corvesponde, o no, declarar la invalidez; y/ o ineficacia de la resolucion del contrato
realizada por COPESCO por causa imputable al Consorcio.

POSICION DEL DEMANDANTE

77.

El Demandante empieza haciendo referencia al articulo 3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante “LPAG”), normativa de
aplicacion supletoria en materia de contrataciones del Estado, la cual regula
los requisitos de validez del acto administrativo: 1) competencia, 2) objeto o
contenido, 3) finalidad publica, 4) motivacién y 5) procedimiento regular.
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Asimismo, advierte que para el presente caso el analisis versara sobre el cuarto

y quinto requisito.

En ese sentido, sobre el procedimiento regular, la Demandante sefiala que la
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante “LCE”) y su Reglamento
prevén un procedimiento para casos de resoluciéon contractual, el cual se
encuentra establecido en el articulo 136 del Reglamento, conforme a dicho
articulo, dado que la causal invocada para la resolucion del presente caso por
parte de la Demandada, es el incumplimiento, mediante el cual se debia
apercibir al Consorcio de manera previa a la resolucién del contrato, lo cual

no ha ocurrido segun sostiene el Consorcio.

Mediante Carta N° 070-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UADM, Plan
Copesco resuelve el contrato en concordancia con la Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO en la que requiere al Consorcio el
cumplimiento de sus obligaciones bajo apercibimiento de resolucién; sin
embargo, el Consorcio sostiene que no se ha cumplido con la formalidad
dado que el asunto de esta dltima carta esta referido a “La liquidacion del
Contrato de Supervisién de Obra”.

En esa linea, el Consorcio sefiala que incluso no solo no se apercibi6 el
cumplimiento de obligaciones, sino que también no se otorgd plazo para
subsanar observaciones del Informe Final. Por el contrario, la normativa de
Contrataciones del Estado sefiala que para el cumplimiento de obligaciones

contractuales el plazo no debe ser mayor a 5 dias y en el caso de obras, mayor
a 15 dias.

El  Consorcio  sostiecne que en la Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO no se hace referencia al plazo legal, asi
como la indicaciéon expresa de qué obligacion contractual se estaria

incumpliendo, tampoco se indica que, en caso de no darse el cumplimiento,

CARC-Arb-4.50 Rev.2
44



A

82.

83.

84.

85.

86.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

se procedera con la resolucién y, adicionalmente, la comunicacién no se

realizé por conducto notarial.

Asimismo, el Consorcio resalta que, pese a que la Entidad conocia el
procedimiento, no lo realizé de manera correcta, pese a que no solo se
encontraba regulado por el articulo 136 del Reglamento de la LCE sino

también en la clausula decimotercera del Contrato que suscribieron las partes.

De lo anterior, el Demandante sostiene que la resoluciéon efectuada por la
Entidad no ha cumplido con los requisitos de validez del acto administrativo
establecidos en la LPAG, el procedimiento regular y la motivacion, por lo

cual, no tiene validez la resolucion efectuada.

Asimismo, el Consorcio sefiala que si bien hay supuestos en que la entidad
puede resolver el contrato de manera unilateral y estos son: 1) cuando se deba
a la acumulaciéon del monto maximo de penalidad por mora u otras
penalidades; o, ii) cuando la situaciéon de incumplimiento no pueda ser
revertida; no nos encontramos ante ellos, mas aun cuando no han sido

indicados en las comunicaciones cursadas por la Entidad.

Ahora bien, sobre lo indicado en el penudltimo parrafo de la Carta N° 070-
2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UADM en donde se sefiala que el
Consorcio habria incurrido en otras penalidades y con ello habria acumulado
el monto maximo, Plan Copescp sefiala que en dicha Carta no se indica cuales
son esas otras penalidades cuya acumulacién llega al monto maximo y habria
hecho que el Contrato sea pasible de ser resuelto por causa imputable al

Consorcio.

El Contrato prevé la imposiciéon de nueve supuestos para la aplicacion de
otras penalidades, en este sentido, el Consorcio sefiala que si la Entidad
consideraba que se venfa incurriendo en alguno de esos supuestos, debia
comunicarlo a fin de que se pudieran realizar los descargos dado que, si la
finalidad de las otras penalidades es desincentivar el incumplimiento,

entonces la actuacion diligente de la Entidad debié ser comunicar al
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contratista cual de las otras penalidades le estaba siendo imputada con la

tinalidad de desincentivarlo de permanecer en dicho supuesto de sancion.

En esa linea, el Consorcio sefiala que, si la Entidad consideré que las otras
penalidades constitufan una causal para resolver el Contrato, la validacion de
las mismas se encuentra sujetas a un procedimiento establecido en el
Contrato, el mismo critetio sigue la Opinién N° 131-2019/DTN, que sefiala
al procedimiento como un requisito para la imposicién de otras penalidades
distintas a la mora.

En ese sentido, el Demandante sefiala que, segtin el Contrato, para determinar
la validez de las penalidades se establece que la infracciéon que origine la
comision de “otras penalidades™ debe ser comunicada a través de un Informe
del Coordinador de Obras, lo cual no ha ocurrido en el presente caso, pues
ello no ha sido comunicado ni con la carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO, ni con la carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM (que adjunt6 el Informe N° 34-
2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG).

Asi, el Demandante advierte que si bien Informe N° 34-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG fue susctito pot el Coordinador
de Obras, este inicia su analisis para determinar los supuestos pasibles a
penalizar, tomando como referencia el Informe Final de Termino de Obra
que fue presentado por la supervision y que fue objeto de observaciones por
parte de la Entidad.

Sobre lo anterior, el Demandante resalta que el Coordinador de Obra no
sustent6 el Informe en un analisis propio de los hechos sucedidos en obra,
asi como tampoco, en los periodos especificos en que se habrian generado
los incumplimientos en base a los que se determina aplicar “otras

penalidades” al Consorcio.

Entonces, el Demandante sostiene que la Entidad alega la acumulacion del
monto maximo de otras penalidades, pero sin una debida motivacion

conforme a lo establecido en el Contrato puesto que el Coordinador de Obra
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se limita a hacer suyo el Informe sustentado por otro profesional de la
Entidad, documento en el cual no se indica como objeto la determinacion de
otras penalidades atribuibles al Consorcio sino observaciones a una
prestacion a cargo del Consorcio.

Para el Demandante, Plan Copesco no cumpli6 con el procedimiento regular
para efectuar la resolucion del contrato conforme lo sefialado en el articulo
136° del Reglamento de la LCE, siendo que el quinto requisito establecido en
el articulo 3 de la LPAG, el procedimiento regular, no se presenta en la Carta
Notarial N° 070-2020- MINCETUR/DM/COPESCO-UADM vy el Informe
técnico N° 034-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG bajo el cual

S¢ sustenta.

Ahora, sobre el cuarto requisito de validez del acto administrativo, la debida
motivacion, para el Consorcio no se cumple en el presente caso puesto que
en el Informe Técnico N° 034-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-
WTG, la Entidad no cumple con la motivacién establecida pues ésta no se
origina en el desempeno de las propias actividades del Coordinador de Obra,
sino en un analisis ya realizado por otro profesional.

Asimismo, el Consorcio detalla cuales son los pronunciamientos que

emitieron y que no fueron tomados en cuenta en el Informe Técnico N° 034-
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2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG, y sobre los cuales la

Entidad sefialo que nunca se efectuaron:

CARTA DE LA ENTIDAD CARTA DEL CONSORCIO
Carta N° 307-2019- | Se respondié mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 013-2019-CMB? (22.02.2019)
(19.02.2019)

Carta N° 355-2019- | Se respondié mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 014-2019-CMB? (05.03.2019)
(27.02.2019)

Carta N° 403-2019- | Se respondi6 mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 014-2019-CMB* (11.03.2019)
(08.03.2019)

Carta N° 520-2019- | Se respondid mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 022-2019-CMB? (01.04.2019)
(27.03.2019)

Carta N° 1634-2019- | Se respondié mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO (| 047-2019-CMB¢ (28.11.2019)
27.11.2019)

Ante ello, el Consorcio advierte que es obligatorio que la Entidad se
pronuncie sobre las Cartas mediante las cuales se dio respuesta a sus
solicitudes en virtud al articulo 6 de la LPAG que establece el deber de
efectuar una relacion entre los hechos probados y la exposicion de las razones
juridicas que fundamentan las decisiones, esto es, tenfan el deber de
fundamentar correctamente en virtud al derecho a la debida motivacién
regulada en el articulo 139 inciso 5 de la Constituciéon Politica y abordada en

diversas sentencias del Tribunal Constitucional.

Es asi que para el Demandante, la Carta Notarial N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM notificada el 31 de enero 2020 y el
Informe Técnico N° 034-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG
de fecha 23 de enero de 2019 adolecen de deficiencia en la motivacién externa
ya que hay una incongruencia entre lo afirmado y lo realmente acontecido o
regulado toda vez que no es cierto que el Consorcio no se pronuncié frente
a los requerimientos de la Entidad, tal como esta lo ha afirmado, y de
motivacion insuficiente dado que no existe el minimo de motivacion exigible

por no haberse tomado en cuenta todas las razones de hecho o derecho, esto

CARC-Arb-4.50 Rev.2
48



A

97.

98.

CENTRO DE .
ANALISIS Y RESOLUCION 1o
DE gONFLICTOS Exp. 2811-183-20
PUCP

en tanto no se tomoé en cuenta los pronunciamientos de hecho y derecho

comunicados en las Cartas sefialadas en el cuadro precedente.

Por lo anterior, el Consorcio sostiene que la resolucién de contrato efectuada
por la  Entidad mediante Carta  Notarial N°  070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM vy el Informe técnico N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG bajo el cual se sustenta carecen
de requisitos de motivaciéon y procedimiento regular contemplados en el
articulo 3 de la LPAG y por tanto es nula y/o invalida y/o ineficaz por omitir
los requisitos de validez referidos a la motivacién y el procedimiento regular.

En ese sentido, el Consorcio sefiala que lo anteriormente sefialado aborda
esencialmente cuestiones de forma, pero que la invalidez de la resolucion
reside también en cuestiones de fondo. Para ello, el Consorcio ha contestado
las razones por las cuales la Entidad decidié resolver el contrato en los

siguientes términos:

o  Owmision de opinion por parte de la supervision sobre las penalidades que habria
corvespondido aplicar al contratista ejecutor de obra por atraso en la culminacion de

la obra.

Sobre este punto, el Consorcio refiere que la culminacion de la obra se
efectud el 26 de diciembre de 2018 conforme consta de la anotacion
efectuada por el supervisor en el asiento del cuaderno de obra 376 y en
virtud a ello se solicito la recepcion de la obra; sin embargo, durante el
tiempo en que se conformé el Comité de Recepcion y se gestiono la
programacioén de su visita a obra, se produjeron hechos que dafiaron la
obra tales como actos de vandalismo, fuertes precipitaciones y dafios
realizados por los asistentes al centro turistico. Es por los dafos
descritos que el Comité observa la obra, por lo que requiere al contratista
subsanar las observaciones. En esa linea, el Demandante sostiene que

estos trabajos se realizaron en la etapa de recepcion y no de ejecucion y
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por ello, no es un supuesto pasible de aplicacion de penalidades dado

que el tiempo previsto para la entrega de la obra si se habia cumplido.

Adicionalmente, y ante la negativa de la Entidad respecto a que la
culminacion de la obra se realizé el 26 de diciembre de 2018, el
Consorcio sostiene que no se puede enervar el efecto juridico con
fotograffas que no podrian ser calificadas como medio probatorio,
debido a que la naturaleza de su finalidad no se verifica en el presente

proceso®.

o  Falta de presentacion de informes mensuales y reporte de fichas quincenales

correspondiente a los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo del 2019.

Sobre este punto, el Demandante seflala que no correspondia la
presentacion de Informes Mensuales y Fichas Quincenales pues ya no
se encontraban en la etapa de ejecucion sino de recepcion de la obra, y
conforme al numeral 9.0 de los Términos de Referencia, estos

documentos solo son presentados durante la ejecucion contractual.

Adicionalmente, el Consorcio sostiene que, pese a que no se venfan
realizando trabajos de ejecucion de obra, la Supervision permaneci6 en
ejercicio de sus funciones hasta que se cumplié con recepcionar la obra,
conforme queda demostrado con los asientos registrados y cartas
cursadas a la Entidad, dando cuenta en todo momento que los trabajos
que se venian realizando se limitaban a reparaciones de las afectaciones

en obra y que las mismas, no significan el pago de ningin monto

8 EI Arbitro Unico considera pertinente sefialar que se han tomado en cuenta los cuestionamientos realizados a
las fotografias; sin embargo, dado que este cuestionamiento no es lo que medularmente se controvierte en las
pretensiones, no se mencionara el desarrollo de manera expresa en los vistos del presente laudo.
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dinerario de parte de la Entidad y, para el Demandante, esto es evidencia

de su actuar de buena fe.

o  Owmision de pronunciamiento respecto al descuento de los montos sobrevalorados

valorizados.

Sobre este punto la Entidad ha sefialado que la supervisién no efectud
el descuento al contratista ejecutor al no culminar la obra dentro del
plazo, y el Demandante manifiesta que la obra si se entregd dentro del

plazo por lo que no correspondia efectuar descuentos.

o Falta de subsanacion a las observaciones efectuadas por la Entidad al informe final

de obra presentado por la supervision.

El Consorcio sefiala haber cumplido con pronunciarse respecto a las

observaciones efectuadas al Informe Final de obra presentado mediante

Carta N° 047-2019-CMB notificada el 28 de noviembre de 2019.

o E/Informe Final de obra no se habria presentado dentro del plazo establecido en los

Términos de Referencia.

Sobre este punto el Demandante sefala que el informe final de la obra
fue presentado dentro del plazo de cincuenta (50) dias posteriores al

acto de recepcion de obra que fue el 24 de julio de 2019 de acuerdo a lo
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regulado en el numeral 1.8 de las Bases Integradas y la Clausula Quinta
del Contrato.

o  Falta de respuesta por parte del CONSORCIO al requerimiento de obligaciones

contractuales.

EL Consortcio, respecto a este punto, sefiala que no es cierto que hubo
falta de pronunciamiento en tanto cumplié con dar respuestas con las

comunicaciones que se detallan en el cuadro anterior.

° La supervision habria acumulado el monto mdximo de penalidades.

Para el Demandante, no se ha configurado ningtin incumplimiento de
obligaciones contractuales que den lugar a la aplicacion de penalidades,

por lo tanto, el Consorcio no acumulé el monto maximo de penalidades.

Por lo anterior, el Demandante sostiene que la Carta Notarial N°® 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM y el Informe Técnico N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG bajo el cual se sustenta, son nulos

y, por tanto, la resolucién contractual carece de validez.

Asimismo, el Demandante advierte que la Entidad no plantea como
pretensiéon propia que se ratifique la validez de su resolucion vy, por el
contrario, se ha limitado a contradecir lo peticionado. Agregado a ello, para
el Demandante carece totalmente de fundamento lo sefialado por la Entidad
respecto a que supuestamente se ejecutaron trabajos de obra, desde el periodo
de enero a julio de 2019 en tanto sus representantes aceptaron de manera
expresa que no se transmitié ninguna valorizacién a favor del contratista

ejecutor.

Adicionalmente, el Demandante sefiala que serfa concordante con el marco
legal del Contrato, si la Entidad hubiera acreditado que efectivamente se
cancelaron valorizaciones al contratista ejecutor luego del 26 de diciembre de
2018; sin embargo, la falta de pago del tramite de valorizaciones de obra

genera que haya estado conforme con el avance presentado hasta diciembre
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de 2018, fecha hasta la cual se realizaron desembolsos econémicos a favor del

Contratista Ejecutor y Supervisor.

Entonces, el Consorcio manifiesta que luego de mas de cinco meses de
recepcionada la obra y, estando ya en posesion y uso de la Entidad, habiendo
el supervisor revisado la liquidaciéon del contratista ejecutor, e incluso
presentado su Informe Final por la prestacion ejecutada, la Entidad decide

resolver el Contrato el 31 de enero de 2020.

De lo expuesto, el Demandante sefiala que puede observarse una conducta
de buena fe de su parte en tanto ha mantenido su predisposicién de
mantenerse en la ejecucion de prestaciones a su cargo, y ha priorizado que la
obra esté debidamente reparada luego de las afectaciones sufridas por hechos
fortuitos y ajenos a su responsabilidad, resalta ademas que dicha conducta ha
permitido la debida culminacién de la obra y el uso actual de la misma por
parte de la Entidad. Ademas, de manera previa a este proceso, el Consorcio
seflala haber tenido la voluntad de conciliar conforme se acredita de las actas
de conciliacién; sin embargo, su buena fe no ha tenido valoracién por parte
de la Entidad quien le ha imputado el incumplimiento sin cumplir
formalidades necesarias y al pretender demostrar que la obra no ha sido

culminada en base a fotografias que no estan debidamente acreditadas.

POSICION DEL DEMANDADO

104.

105.

El Demandado sefiala que las afirmaciones del Consorcio carecen de todo
asidero factico y normativo, pues la resolucion efectuada por la Entidad tiene
plena  wvalidez y eficacia ya que la Carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM fue emitida y notificada segun las
normas de contrataciéon publica, en aplicacion del principio de especialidad,
resultando inaplicables los criterios de validez del acto administrativo
contenidos en la LPAG para cuestionar la validez y/o eficacia de la referida
Carta.

En ese sentido, Plan Copesco sostiene que la Carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM evidencia que se vio en la necesidad
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de resolver el contrato debido a la comprobacién de dos causales contenidas
en el articulo 135 del Reglamento de la LCE: 1) Incumplimiento injustificado
de obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a cargo del supervisor,
pese a haber sido requerido para ello y ii) El supervisor llegd a cumplir el

monto maximo de otras penalidades.

106. En cuanto a los incumplimientos pasibles de penalidad bajo el rubro de “otras

penalidades™ estas han sido identificadas en los siguientes términos:

° No se presentaron Informes Mensuales correspondientes a los meses de enero a mayo

de 2019, pese a haber sido requerido en miiltiples comunicaciones.

La Entidad sostiene que el Consorcio, en el periodo que comprende
desde el 26 de diciembre de 2018 hasta el 24 de mayo de 2019 no
cumpli6 con la presentacién de Informes Mensuales, incumpliendo con
ello lo establecido en el articulo 160 del Reglamento de LCE. Por tanto,
para la Entidad resulta un contrasentido que el Demandante alegue que
los trabajos realizados entre las fechas antes sefialadas corresponden a

la etapa de recepcion y no de ejecuciéon y que por ello no estaban en la
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obligacion de presentar Informes Mensuales cuando es un hecho

demostrado que la obra se recepciond el 24 de julio de 2019.

o No haber informado de las penalidades a aplicar al contratista por atraso en la

ctlminacion de la obra y otras penalidades, pese a haber sido requerido por escrito.

Sobre este punto, la Entidad sefiala que, con fecha de diciembre de 2018,
en el asiento 375 y 376 del cuaderno de obra, el Ingeniero Residente

anoto respectivamente:

“...Teniendo en cuenta que a la fecha se han culminado todos los trabajos de acuerdo al expedients
técnico y teniendo en cuenta el articulo 178° Recepcidn de la Obra y Plazos, es que, en mi calidad de
residente de obra, hago conocimiento la culminacion de la obra y solicito se realicen los trdmites
comespondisntes para la recepcion de la Obra”, [subrayado agregado].

‘(...) habiéndose verificado la_culminacion de los lrabajos esla supervision eslard solicitando la
respectiva conformacion del comité de recepcion de obra en concordancia con los plazos esfablecidos
en el articulo 178° del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado” [subrayado agregado].

Entonces, de acuerdo al procedimiento seguido por el Contratista y la
Supervision en su segunda solicitud de conformar el comité de
recepcion es que se demuestra que la primera solicitud que hizo de
conformar el Comité de Recepcion fue anticipada pues no se habia

culminado la obra en ese momento.

En ese sentido, la Entidad senala que con los documentos: 1) Oficio
N°033-2019-MDC/ A, 2) Oficio N° 034-2019-MDC/A de fecha 29 de
enero de 2019, 3) Acta de Verificaciéon Fisica del Proyecto, 4) Oficio
N°00185-2019-CG/GRSM, de fecha 30 de enero de 2019, 5) Acta de
Verificaciéon de obra no concluida, de fecha 30 de enero de 2019, 6)
Oficio N°00202-2019-CG/GRSM, de fecha 04 de febrero de 2019, 7)
Memorandum N°695-2019-MINCETUR/SG, de fecha, 15 de abril de
2019, 8) Informe Técnico N°057-2019-OVC/PCN, emitidos tanto por
la Entidad, la Municipalidad de Calzada, la Municipalidad Distrital de
Moyobamba, la Contraloria General de la Republica, el Organo de
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Control Institucional del MINCETUR, se demuestran claramente que
durante el periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2018 y el
24 de mayo de 2019 el contratista se encontraba realizando trabajos

correspondiente a la ejecucion contractual.

Con ello, la Entidad advierte que se puede demostrar fehacientemente
que la obra fue culminada 159 dias calendarios posteriores a la fecha de
culminacién contractual, periodo en el cual la supervision no informo

sobre la aplicacion de penalidades al contratista.

®  No ha cumplido con realizar el levantamiento de observaciones del Informe Final del
término de obra pese a haber sido requerido por escrito, habiendo vencido el plago de
respuesta el 2 de diciembre de 2019.

En concordancia con lo anterior, la entidad sefiala a que fue el 24 de
julio de 2019 la fecha de Recepcién de la Obra, cuando el contratista
presenta el Informe Final de Término de Obra mediante Carta N°039-
CMB de fecha 13 de agosto de 2019.

Posteriormente, mediante Carta  N°1634-2019-MINCETUR
/DM/COPESCO-UO que adjunta el Informe Técnico N°188-2019-
OVC/PCV, de fecha 27 de noviembre de 2019, la Entidad notifica al
contratista las observaciones realizadas al Informe Final de Término de
Obra, otorgando un plazo de 05 dias calendario para la subsanacion

correspondiente.

El contratista mediante Carta N° 047-2019-CMB recepcionada por la
Entidad el 02 de diciembre de 2019 no realiza el levantamiento de
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observaciones  pues mediante la  Carta N°  1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO manifiesta:

9. Ental sentido, concluimos nuestra comunicacion con b siguiente

¢ Que Consorcio Moyobamba ha cumplido con presentar el Informe de témino de cbra y Liquidacion
de Cbra de acuerdo a lo previsto en la Clausuia quinia del Contrafo N° 25-2018-
MINCETURDMICOPESCOMADM, documentos que han quedado consentidos, al no exsstir
observaciones ni pronunciamiento de PLAN COPESCO.

Por lo que se evidencia que el contratista no cumplié con levantar las
observaciones, ya que recién mediante la Carta N° 003-2020-CMB de
fecha 28 de enero de 2020, la Supervision hace mencién a las
observaciones formuladas al Informe Final del Termino de Obra

presentando un retraso de 57 difas, por lo cual, corresponde la aplicacion
de penalidad.

Haber acumulado el monto mdximo de aplicacion de otras penalidades.

La Entidad sefala que las causales de resolucion del Contrato fueron las
siguientes: 1) No descontar el 100% del monto sobrevalorado en el mes
siguiente de ser detectado, ii) Presentar fuera de los plazos establecidos
en la ley, el reglamento o en los terminas de referencia y las bases, segun

corresponda, o en forma deficiente o incompleta.

En ese sentido, para el Demandado si se cumplié con el procedimiento
dispuesto en la Ley y el Reglamento de la LCE, tal como consta en la
Carta N°1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO, a través de la
cual se requirié notarialmente el cumplimiento de obligaciones, no
obstante, de acuerdo con lo regulado en el articulo 136 del Reglamento
de LCE, al haber acumulado el monto maximo de penalidad no es

necesario realizar el apercibimiento de contrato.

Respecto a la Carta N°1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO,
la Entidad sefiala que fue remitida notarialmente y recepcionada por el
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contratista el dfa 27 de noviembre de 2019, demostrandose que no es

veraz lo que menciona el contratista:

Aunado a ello, el Demandando sefiala que no debe perderse de vista que

la normativa exige requerimiento notarial bajo apercibimiento como

paso previo, lo cual ha sido cumplido conforme consta de la Carta N°
4070- 2020-MINCETUR/ DM/COPESCO/UADM. Entonces, ante la
falta de levantamiento de las observaciones, la Entidad resolvié el
Contrato N° 25-2018 MINCETUR/DM/COPESCO/UADM, por las
causales reguladas en el numeral 1) y 2) del articulo 135° del Reglamento.
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107. Por tanto, el Demandado sostiene que la resolucion se realiz6 validamente y

la pretension debe declararse infundada.

108. Adicionalmente, el Demandado senala que en aplicacion del articulo 224 del

Cédigo Civil, el Arbitro Unico se encuentra habilitado para efectuar un
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analisis de legalidad respecto de la otra causal de resoluciéon de Contrato
contenida en la Carta N° 070-2020-MINCETUR,/DM/COPESCOUADM.

109. En tal sentido, el Demandado invoca al principio de conservacion del acto

administrativo por el cual, la nulidad de una o mas disposiciones del acto

juridico no perjudican a las otras, siempre que sean separables.

POSICION DEL ARBITRO UNICO:

110. El presente punto controvertido gira en torno a la resolucién del Contrato

111.

112.

con fecha 31 de enero del 2020, realizada por le entidad por causas imputables
al Demandante.

Las causales de resolucién contractual indicadas por la entidad se resumen

No se presentaron informes mensuales correspondientes a los meses de
enero a mayo del 2019, pese a haber sido requerido en multiples
comunicaciones.

No haber informado de las penalidades a aplicar al contratista por atraso
en la culminaciéon de la obra y otras penalidades, pese a haber sido
requerido por escrito.

No ha cumplido con realizar el levantamiento de observaciones del
informe final de término de obra pese a haber sido requerido por escrito,
habiendo vencido el plazo de respuesta el 2/12/2019.

Haber acumulado el monto maximo de aplicacién de otras penalidades
(S/.82,713.56) por haber incuttrido en hechos pasibles en los item 3,4,8
del cuadro de otras penalidades de la Clausula Duodécima del Contrato.

Para que el Arbitro Unico proceda a pronunciarse sobra la validez o no de la
resolucion contractual, se debe empezar por analizar si efectivamente la

Entidad puso en conocimiento al Contratista sobre sus diversos
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incumplimientos y si es que efectivamente el Contratista no cumplié con

subsanar dichos incumplimientos.

Adicionalmente la Entidad agrega que mediante carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO, se otorgé un plazo de 5 dias para
efectuar las subsanaciones de las observaciones al Informe Final de Término

de Obra, las cuales no fueron subsanadas.

En resumen, la Entidad refiere al articulo 36 de la Ley de Contrataciones con
el Estado y al articulo 135 del Reglamento para justificar la resolucion
contractual como consecuencia de i) incumplimiento injustificado de
obligaciones contractuales a su cargo a pesar de haber sido requerido para
ello y por ii) haber llegado al maximo de penalidades por mora o monto

maximo para otras penalidades en la ejecucion de la prestacion a su cargo.

Correspondera analizar si efectivamente el Contratista superéd el monto
maximo de penalidades y con ello, se determinara si efectivamente

corresponde declarar la invalidez y/o ineficacia de la resolucién contractual.

Conforme lo establece la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
previo a una resoluciéon debe existir un requerimiento, a efectos de otorgar
un plazo prudente a la parte incumpliente de subsanar la falta. En ese sentido,
Plan Copesco comunica mediante Carta Notarial 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UOQO, de 27 de noviembre de 2019, otorgd a
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Consorcio Moyobamba el plazo de 5 dias para que subsane levantamiento de

observaciones del informe final de término de obra:
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117. Ahora bien, la resolucién consiste en una accion destinada a hacer cesar los
efectos de contratos afectados por vicios sobrevinientes al momento de
celebraciéon. Sin duda, la resolucion del contrato es una figura que reviste
extrema importancia para el Derecho, en la medida de que va a acarrear la

pérdida de eficacia de la relacién contractual.

118. En esa linea, el Derecho es absolutamente formalista cuando se trata de la
resolucion, tal como se puede apreciar del citado articulo 136 del Reglamento,
razon por la cual la parte que desea resolver el contrato, debera seguitlo al pie

de la letra y, de no hacerlo, sin duda, el acto resolutorio sera nulo.

119. El requerimiento a que se refiere la norma bajo analisis es una intimacién que
se hace por carta notarial, con la cual se invita a la contraparte a cumplir en
un plazo determinado, y que debe contener, ademas, la advertencia de que,
transcurrido inatilmente el término, el contrato se considerara resuelto sin
mas ni mas. El efecto de esta declaracion es que, de expirar el término, ante

la falta de cumplimiento, el contrato se resuelve de pleno derecho.
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Se exige carta notarial, a efectos de evitar la posibilidad de que se recurra a
esta via por carta simple o por otro medio que no ofrezca la certeza debida.
Pues, resulta conveniente destacar en esta parte del analisis que el articulo 136
del Reglamento sefiala que la intimacion debe contener necesariamente lo

siguiente:

(i)  Elrequerimiento hecho por la parte fiel a la parte infiel para que satisfaga
su prestaciéon, precisando en qué consiste dicha prestaciéon y

conminandola para que la satisfaga.

(i) La fijacién de un plazo que, que al ser este un Contrato de Supervision,
es de cinco (05) dias.

(ii)) El apercibimiento de que, de no satisfacer la prestacion en el plazo

concedido, se procedera a resolver el contrato.

Asi tenemos que la intimacién, es un acto unilateral y recepticio, sujeto a
requisitos de forma y de contenido. Adicionalmente, debemos subrayar el
hecho de que el mecanismo resolutorio citado no pasa por la resolucion
inmediata del contrato, sino que a través de la carta notarial se debe requerir
al deudor incumpliente para que ejecute su prestacion y, de persistir dicho
incumplimiento, se debe hacer efectivo el apercibimiento (es decir, se debe

comunicar al incumpliente que se procede a resolver el contrato).

Dentro de este orden de ideas, mediante Carta 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO, de fecha 27 de noviembre de 2019, la
Entidad otorgd al Contratista un plazo de cinco (05) dias «para satisfacer los
requerimientos» indicados en la referida carta, de conformidad con lo

establecido en los articulos 136 del Reglamento.

Es pertinente empezar éste analisis remitiéndonos primero a la formalidad

del documento, esto es, si su notificacion se realizé conforme lo sefiala la
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normativa de contrataciones del Estado. Estando a ello, podemos apreciar
que en el Anexo 9-B de la Contestacion de Demanda, consta el cargo notarial
de la Carta N° 1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO que acredita
que dicha comunicacién se envié por conducto notarial, entonces, uno de los

requisitos de forma se encuentra cumplido.

Ademas, la misma Notaria ha sefialado en el documento lo siguiente:

RESENTE CARTA NOTARIAL SE DILIGENCIO
CONJUNTAMENTE CON SUS ANEXOS, EN LA
CON LA LEY DEL NOTARIADO, SIENDO
CION, QUIEN AL

CERTIFICO : QUE EL ORIGINAL DE LA P
EL DIA 27/11/2019 A LAS 11: 11 AM.
DIRECCION SENALADA DE CONFORMIDAD
RECIBIDA POR UNA PERSONA QUE DIJO SER EMPLEADA DE RECEP
DOY FE.
R2 SE DEL CONTENIDO SELLO EL CARGO.
VEINTISIETE (27) DE NOVIEMBRE DEL DOS MIL DIECINUEVE.
©— .

—

2/ /7

_NCT Wl
/ B\ crrere
= é J///??(?/é
- ZWZ(Z /“mw

Como se puede apreciar de dicha Carta, la Entidad requiere al Demandante
para que satisfaga sus obligaciones; a saber: la subsanaciéon de las
observaciones del Informe final de obra y que cumplan con los informes
mensuales correspondientes a los meses de enero a mayo del 2019; sin
embargo, de dicha comunicacién no se puede apreciar el apercibimiento de
resolver el Contrato ante el incumplimiento de obligaciones en el plazo

concedido

No escapa al Arbitro Unico que esta no fue la tnica comunicacién de la
Entidad de manera previa a la resolucion del Contrato, se puede observar de
los actuados en el expediente que si bien el contratista mediante Carta N°047-
2019-CMB del 02 de diciembre de 2019 dio respuesta a la Carta N° 1634-
2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO, mediante Carta N° 1727-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO, la Entidad reitera que la solicitud del

contratista de dar por consentida la liquidacién del contrato, no cumple con
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los plazos y procedimientos establecidos en la normativa de contrataciones,
teniendo en consideraciéon que la dltima prestacion de servicio no tiene la

conformidad respectiva.

Asi, se tiene que  mediante Carta  N° N°1727-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO el contratista comunicé lo siguiente:

En dicha linea de accién, sefialar que el documento de la referencia b) referida a la solicitud de
dar por consentida la liquidacién del contrato de Consultoria por el Servicio de Supervision de
Obra no cumple con los plazos y procedimiento establecido en el articulo 143.3° y 144° del
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, teniendo en consideracién que la dltima
prestacion del servicio no tiene la conformidad respectiva.

“ Por los motivos expuestos, se reitera que vuestra solicitud presentada mediante el documento
de la referencia b) es improcedente por haber incumplido con el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Finalmente, se precisa que el presente documento ha sido remitido con fecha 23.12.2019, al
correo electrénico (peru@cps.es), de acuerdo a lo comunicado por vuestra representada
mediante Carta N°006-2019-CMB para los fines consiguientes.

Entonces, como se puede observar, ni la Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO ni la Carta N° N°1727-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO contienen el apetcibimiento de
resolucion o una alusiéon al articulo 136 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Siendo ello asi, es pertinente citar el articulo 136 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, que sefiala lo siguiente:
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“Articulo 136.- Procedimiento de resolucion de Contrato
87 alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debe

requerir mediante carta notarial gue las ejecute en un plazgo no mayor a cinco (5) dias, bajo

apercibimiento de resolyer el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningin caso mayor a
quince (15) dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazgo de quince (15) dias.
St vencido dicho plazo el incumplimiento continiia, la parte perjudicada puede resolver el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepeion de
dicha comunicacion.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al
contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto mdxino de penalidad por mora u
otras penalidades o cuando la sitnacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos
casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el

contrato.” (Enfasis Agregado)

Como ya se ha sefialado, el derecho es absolutamente formalista en cuanto a
resolucion de contratos en materia de Contrataciones del Estado refiere, y
por lo anterior, se ha demostrado que uno de los requisitos de forma no se
ha cumplido, por lo que analizar el fondo no tendria mayor utilidad para el

pICSCIltC Ccaso.

De acuerdo con lo anterior, en la presente pretension el Demandante ha
solicitado la declaracién de invalidez y/o ineficacia de la resolucién
contractual, en ese sentido, teniendo en cuenta que la resoluciéon contractual
es un acto juridico destinado a extinguir la relacion juridica entre el Consorcio
y la Entidad, se debe determinar la validez del mismo conforme a los

requisitos  sefialados en el articulo 140 del Coédigo Civil:

Articulo 140.- Nocion de Acto Juridico: elementos esenciales
E7 acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
exctinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
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2. Obyeto fisica y juridicamente posible.
3. Fin licito

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Segun el mencionado articulo, la inobservancia de la forma prevista es un
requisito de validez del acto juridico, en este caso, al no contar con uno de
los dos requisitos de forma exigidos para la validez de la resolucion
contractual, esta deviene en invalida, por lo que, la resoluciéon efectuada
mediante Carta Notarial N°070-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-
UADM carece de validez.

Ahora bien, el articulo 136 del Reglamento también sefiala un supuesto en el
que no es necesaria la intimacion, este se encuentra regulado en el cuarto

parrafo que dice lo siguiente:

vI...]

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al
contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora n
otras penalidades o cuando la situacion de incumpliniento no pueda ser revertida. En estos
casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el

contrato.

[...]”

En ese sentido, corresponde realizar el analisis respecto a la Carta N° 070-
2020-MINCETUR/DM/COPESCO-UADM y luego, si es que
efectivamente se realiz6 la comunicacion notarialmente, para luego efectuar

el analisis de las penalidades en las cuales incurri6 el Consorcio Moyobamba.

Respecto al cumplimiento de requisito de forma, conforme el Anexo 8-B
presentado por la Entidad se puede observar que este efectivamente ha sido

cumplido.
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Asunto : RESOLUCION DE CONTRATO

Referencia : a) Contrato N° 25-2018-MINCETUR/DM/COPESCO/UADM
b) Informe N° 034-2020-MINCETUR /DM/COPESCO-UO-WTG

usahilidad sobre

focumento
. 1049)

136. Habiéndose determinado que el requisito de forma se cumplio, corresponde
analizar el fondo de la resolucién, unicamente respecto al supuesto de
acumulacién del monto maximo de penalidad por otras penalidades, debido
a que la resolucion por otras causales indicadas en la Carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM no ha cumplido la formalidad.

137. Como se ha podido observar en el anilisis del Arbitro Unico respecto del
cuarto punto controvertido, se tiene que las penalidades referidas a los item

3, 4y 8 de los supuestos de otras penalidades han sido debidamente
aplicadas.

138. Ahora bien, respecto a si estas penalidades superaron el 10% del monto
contractual, segun el Informe N° 034-2020-MINCETUR/DM/COPESCO-

UO-WTG:
CANTIDAD
ITEM OTRAS PENALIDADES e PME DE DIAS DE | PENALIDAD
RETRASO
- | POR NO DESCONTAR EL 100% DEL MONTO vl :
4 | SOBREVAL Se aplica por | 06/02/2019 AL
SOBREVALORADO EN EL MES SIGUIENTE DE SER | 72502 £0r| 05082552 108 S/, 928,800.00
atraso
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CANTIDAD
PERIODO
ITEM OTRAS PENALIDADES R o DE DE DoElAs PEMALIDAD

POR PRESENTAR FUERA DE LOS PLAZOS
ESTABLECIDOS EN LA LEY, a.nsel.mswooen
mmmo&mvwm

- lendano o -|'.: o ctualizado a cl

de inicio, en un plazo médmo de 07 dias calendarios

luego de haberio recepcionado o encontrado conforme.
- El Calendario Acelerado de Obra (en caso el contratista 1UIT 060272019

estd por debajo del 80%), en un plazo médximo de 07 dias | Se aplica por AL 108 s
$ calendarios luego de haberio recepcionado y encontrado | cada dia de 2400572018 464,400.00
conforme. atraso
- La revisién y presentacién de los expedientes de
ampliaciones de plazo.
- Informe de opinién sobre el adicional de obra.
- Informe de diagnéstico y vigencia del expediente
técnico.
- Informe Mensual,
- Informe Final de Témino de Obra y/o Informe de Cleme
de obra.
CANTIDAD
PENALIDAD | EVENTO NO
PENALIDADES
- OTRAS AAPLICAR |COMUNICADO [ o 08 o | PENALIDAD
No comunico
0.50 UIT aplicacién de
** | Por no informar la aplicacidn de penalidades al Se aplica por | penalidades en
8- | contratista en los informes mensuales cuando cada evento | los meses de 5.00 8/. 10,760.00
coresponda. no enero, febrero,
comunicado | marzo, abril y
mayo del 2020,

En tanto el monto contractual ascendia a S/ 702, 508.98, se ha excedido
largamente el 10% de penalidades’ por lo que, materialmente corresponde la

resolucion contractual.

Ahora bien, respecto a las alegaciones sobre la aplicatoriedad de la Ley 27444,
Ley de Procedimiento Administrativo General, por un lado, el Demandante
ha sefialado que la Carta ~ Notarial ~ N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM vy el Informe técnico N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG bajo el cual se sustenta carece de
requisitos de validez del acto administrativo contemplados en la LPAG, y por
su parte, la Entidad ha sefialado que no corresponde aplicarla al presente
proceso en tanto son de aplicacion tnicamente las normas de contratacion

publico. Para sostener su postura la Entidad ha citado el siguiente extracto de
la Opinién N° 130- 2018/DTN:

7 Sea que se calcule con la UIT del afio 2020 o del afio 2019.
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“Durante la etapa de ¢jecucion contractual la relacion juridica se desarrolla entre los
proveedores del Estado y la entidad priblica contratante. Estos proveedores del Estado ya
no son considerados como administrados, sino que existe entre ellos y la entidad contratante
una relacion contractual, que se rige ya no por las normas del Procedimiento Administrativo
General, sino por lo dispuesto, en primer lugar, en el contrato, luego, en las bases y términos
de referencia y finalmente en las normas de contrataciones del Estado. Los proveedores del
Estado no tienen la calidad de administrados ante la entidad contratante, por lo que las
normas sustantivas aplicables a la relacion juridica contractual que se ha generado no son

las normas de la 1.ey del Procedimiento Administrativo General. (...)."

La conclusiéon de dicha Opinion era la siguiente:

Las disposiciones de la Ley N° 27444 y de su respectivo Tescto Unico Ordenado no son
de aplicacion supletoria a las disposiciones que regulan la ejecucion de los contratos

celebrados bajo el dmbito de la 1.ey y su Reglamento.

Al respecto, el Arbitro Unico considera pertinente sefialar un extracto de la
Opinién N° 211-2017/DTN sobre la obligatoriedad de las Opiniones OSCE:

3.1 La anterior normativa de contrataciones del Estado -vigente hasta el 8 de enero de
2016- establecia, de forma expresa, que las opiniones emitidas por el OSCE tenian

cardcter vinculante mientras no fueran modificadas por otra opinion posterior -debidamente

sustentada- o norma legal.

No resulta necesario que la normativa de contrataciones del Estado -vigente desde el 9 de
enero de 2016- establezea de forma expresa que las opiniones emitidas por el OSCE tienen
cardcter vinculante, puesto que al ser -su enision- una competencia exclusiva del Organismo
Técnico Especializado en materia de contratacion piiblica, los criterios emitidos en dichas
opiniones deben ser observados por los operadores de la citada normativa, al momento de su

aplicacion. (Finfasis agregado)

Siendo ello asi, la Opinién emitida por la Direcciéon Técnico Normativo del
OSCE que sustenta la postura de la Entidad es emitida el 23 de agosto de
2018, mientras que la Opinién N° 065-2019/DTN del 24 de abril del 2019

sefiala lo siguiente:
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Cabe precisar que la_ aplicacion supletoria de normas de derecho priblico o de derecho privado

a_las disposiciones de la_normativa de contrataciones del Estado presupone realizar un

andlisis comparativo para determinar si estas normas resultan compatibles o no.

[..]

Las disposiciones que regulan la ejecucion contractual tanto en la Ley como en el Reglamento

prevalecen sobre las otras normas de derecho priblico y sobre aguellas de derecho privado gue

le sean aplicables. (Fnfasis agregado)

Esto es, si bien en un principio la Opinion citada por la Entidad excluia toda
posibilidad de que la LPAG sea de aplicacion supletoria a las disposiciones
que regulan la ejecuciéon de contratos con el Estado, se puede advertir que,
en una Opinién posterior es la misma Direccion Técnico Normativa del
OSCE la que cambia el sentido de su razonamiento sefialando que si son de

aplicacion supletoria las normas de Derecho Publico, esto es, la LPAG.

Por lo anterior, para el presente caso, si se considera aplicable la LPAG, pues
no hay discrepancia o incompatibilidad, en tanto — adentrandonos en los
argumentos de las partes — debe tenerse presente que los actos
administrativos en particular deben contar con los requisitos de validez
previstos en la normativa general, lo cual no implica de ninguna manera

incompatibilidad con la Ley o el Reglamento de Contrataciones del Estado.

Siendo ello asi, corresponde analizar los requisitos que no se habrian

cumplido conforme a las alegaciones de la parte Demandante:

La Demandante sefiala que no se habrfan cumplido con los requisitos de

debida motivacién y procedimiento regular, regulados en el articulo 3 de la
LPAG.

En tanto ha quedado demostrado que el Contrato no se resolvio por la causal
de incumplimiento del Consorcio, corresponde analizar los argumentos de la
Demandante sobre la invalidez de la resolucién por acumulacion de penalidad

maxima.
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Sobre el procedimiento regular, el Consorcio sefiala que el Informe no ha
sido motivado por el propio conocimiento o verificacion del Coordinador de
Obra, dado que en la pagina 5 del Informe N° 34, se cita el Informe Técnico
N° 188-2019, elaborado por el Gerente de Proyectos, y en base al mismo se
identifican las supuestas obligaciones contractuales que no habrian sido

cumplidas por el Demandante.

Es asi que, segun el Demandante, los incumplimientos sefialados son
determinados sobre la base de otro Informe, y no sobre una visita, analisis o
accion de control del propio Coordinador, durante los periodos de ejecucion
de obra en los que se habrian generado tales incumplimientos; en el numeral
3.6, se determina las otras penalidades en las que habria incurrido el
Consorcio, indicando la comisiéon de los supuestos considerados en los

numerales 3, 4 y 8 de la clausula duodécima del Contrato.

Al respecto, el Informe Técnico N° 188-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG si bien es enviado por el Ing.
Otrlando Villanueva, Gerente de Proyectos, es firmado por el Coordinador de
Obras y el Coordinador General de Obras y en tanto a ello, se entiende
claborado por éstos. Si en el Informe Técnico N° 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG se hace referencia al primer
Informe citado, entonces no habria mayor controversia pues es pertinente
diferenciar la persona que envia el Informe de la persona que lo realiza, en
este caso, en tanto se encuentra la firma del Coordinador de Obra, no se

aprecia vulneracion al debido procedimiento.

Sobre la motivacion, el Demandante sefiala que no se cumple en el presente
caso puesto que en el Informe Técnico N° = 034-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO-WTG, la Entidad no cumple con la
motivacion establecida en el sentido que el sustento del mismo no se origina
en el desempeno de las propias actividades del Coordinador de Obra, sino un
analisis ya realizado por otro profesional, no considerandose ademas los

diversos pronunciamientos efectuados por el Demandante.
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Al respecto, en tanto el Informe ha sido suscrito por el Coordinador de Obra
se entiende que ha sido elaborado por éste y sobre los diversos
pronunciamientos de los cuales la Entidad no se ha pronunciado, se tiene a

manera de ilustracion el siguiente cuadro elaborado por el Demandante:

CARTA DE LA ENTIDAD CARTA DEL CONSORCIO
Carta N° 307-2019- | Se respondid6 mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 013-2019-CMB? (22.02.2019)
(19.02.2019)

Carta N° 355-2019- | Se respondid mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 014-2019-CMB” (05.03.2019)
(27.02.2019)

Carta N° 403-2019- | Se respondi6 mediante Carta N°

MINCETUR/DM/COPESCO-UO 014-2019-CMB* (11.03.2019)
(08.03.2019)
Carta N© 520-2019- | Se respondid mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO 022-2019-CMB?® (01.04.2019)

(27.03.2019)

Carta N@ 1634-2019- | Se respondié mediante Carta N°
MINCETUR/DM/COPESCO-UO ( | 047-2019-CMB® (28.11.2019)
27.11.2019)

De una revision exhaustiva de los documentos que obran en el expediente, se
puede observar que, en la cadena de comunicaciones, el Demandante
mantiene la postura de que las partidas contractuales culminaron el dfa 26 de
diciembre de 2018, mientras la Entidad requiere el cumplimiento de
obligaciones, de hecho, se puede notar que la Entidad realiza un
apercibimiento de resolucion e incluso, se otorga un plazo a solicitud del

Demandante para el cumplimiento de obligaciones, en calidad de Supervisor.

Entonces, si bien no se hace referencia expresa a las comunicaciones
seflaladas en el cuadro anterior, el articulo 136 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado no refiere que se deba desarrollar en la Carta
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Notarial de resolucion las comunicaciones efectuadas por las partes, si no que

establece la siguiente formalidad:

“Articulo 136.- Procedimiento de resolucion de Contrato

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al
contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto mdximo de penalidad por mora u
otras penalidades o cnando la situacion de incumpliniiento no pueda ser revertida. En estos
casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el

contrato.”’

En tanto la formalidad de motivacién establecida por el propio Reglamento

se ha cumplido, no puede hablarse de deficiencia en la misma.

Entonces, bajo el analisis de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
se han cumplido los requisitos de motivacion y debido procedimiento de la
resolucion efectuada pot Carta N° 070-2020-
MINCETUR/DM/COPESCO-UADM en lo que refiere a resoluciéon por

acumulacion maxima de penalidades.

Por lo anterior, corresponde declarar INFUNDADA la presente pretension,
en tanto no se ha podido determinar bajo los argumentos del Demandante

que la resolucion realizada por la Entidad adolezca de invalidez o ineficacia®.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde, o no, declarar la aprobacion del informe final de supervision presentado

por el Consorcio, asi como determinar si corresponde o no que se reconozca y ordene el pago
respectivo de S/ 15, 000, incluido IG 1/, correspondiente a dicha prestacion, mds intereses hasta
la fecha efectiva de pago.

8 El punto controvertido en estricto sefiala:

“Determinar si corresponde, 0 no, declarar la invalidez y/o ineficacia de la resolucion del contrato realizada
por COPESCO por causa imputable al Consorcio.”

Se entiende como causa imputable a la acumulacién méxima de penalidades.
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POSICION DEL DEMANDANTE

159. El Demandante sefiala que el 24 de julio de 2019 se realizé la recepcion de
obra y en virtud de ello se present6 el ~ Informe Final de obra mediante
Carta N° 039-2019-CMB; no obstante, mediante Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO que fue notificada después de tres
meses del Informe Final, la Entidad remiti6 el Informe Técnico N° 188-2019-
OVC/PCN, a través del cual se pronunci6 sobre el Informe Final de obra,
efectuando una serie de observaciones, que el Demandante contesta en los

siguientes términos:

o  No se habria adjuntado una serie de cartas emitidas por la ENTIDAD y la
supuesta falta de pronunciamiento sobre los requerimientos de cumplimiento de

obligaciones contractuales efectuadas por la ENTIDAD.

Para el Demandante la observacion es un sinsentido dado que la Entidad
solicita cartas que esta misma ha emitido, ademas, no es un requisito
presentar dicha documentacion segin el Anexo V de los Términos de

Referencia.

Ademas, segtn los principios de eficacia y eficiencia, se debe priorizar
el fin publico sobre las formalidades no esenciales, como es el caso, pues

la observacion carece de sustento técnico y legal.

o No se habria incluido pronunciamiento gue permita identificar los responsables para
aplicar las sanciones que correspondan frente a la supuesta ejecucion de partidas
contractuales, lnego de la fecha de culminacion de obra.

El Demandante sefala que conforme consta en el asiento 376 del
cuaderno de obra, la culminacién de esta fue el dia 26 de diciembre de
2018 y se solicité la conformacién del Comité de Recepcién dado que

las partidas contractuales estaban debidamente ejecutadas, no obstante,
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durante el periodo que la Entidad se tomé para formar al referido

Comité, la obra sufrié dafios producidos por terceros.

En ese sentido, la Entidad sefiala haber sido diligente en tanto solicit6
al contratista ejecutor que mediante asiento 379 deje constancia que ante
cualquier contingencia o defecto que pueda presentarse sera de
responsabilidad del contratista ejecutor hasta la recepcion final de la

misma.

Sobre los dafios efectuados a la obra, el Demandante sefiala que los
mismos fueron comunicados por el contratista ejecutor mediante
asientos del cuaderno de obra N° 381, 383, 385, 386 y 388 los cuales
fueron debidamente absueltos por el Consorcio mediante asientos del
cuaderno de obra N° 382, 384, 387 389; siendo que mediante este ultimo
asiento, el Consorcio efectué un procedimiento de revision de la obra a
fin de constatar lo sefialado por el contratista ejecutor, para finalmente
emititr el Acta de Observacién remitida mediante Carta N° 001-2019-
ING.G.AS.V./JS-CM, mediante la cual se advierte que las partidas
contractuales que ya habian sido culminadas se han visto afectadas; por
lo que, la supervision procedi6 a sefialar los trabajos necesarios para
reparar los mismos.

Luego, mediante asientos 391 y 393 del cuaderno de obra, el residente
de obra comunicé la ejecucion de trabajos sefialados por la supervision,
frente a ello, mediante asiento 394 del cuaderno de obra se emiti
opiniéon favorable a los trabajos que el contratista ejecutor venia
ejecutando dado que brindaban la operatividad y el correcto servicio a
los turistas y personas que visitaban el centro turistico, quienes a pesar
de encontrarse la obra en etapa de recepcion, seguian asistiendo,
asimismo, en el referido asiento, el Demandante dejé constancia que los
trabajos que se venian efectuando eran bajo el costo total del contratista
ejecutor, pues este tenfa la obligacion de mantener la integridad de la
obra hasta la recepcién final, y no de la Entidad, puesto que a pesar de

haberse producido por terceros y hechos fortuitos, el contratista

CARC-Arb-4.50 Rev.2
75



DE CONFLICTOS

CENTRO DE .
m ANALISIS Y RESOLUCION Exp. 2811-183-20
=~ PUCP

ejecutor tenia la obligacion de mantener la integridad de la obra hasta la

recepcion final de la misma.

Posteriormente, mediante asiento del cuaderno de obra N° 395 y 396 se
dej6 constancia de la presencia del Comité de Recepcién, no obstante,
a la fecha de apersonamiento del mismo, el contratista ejecutor aun
venia ejecutando los trabajos en virtud a las observaciones efectuadas
por la supervision frente a los dafios ocasionados por terceros; sin
embargo, a pesar de haberse dejado constancia de tal hecho, el comité
seflal6 mediante Acta de obra no concluida que las partidas
contractuales no se habian culminado el 26 de diciembre de 2018, lo cual

no resultaria acorde a la realidad segtin sostiene el Demandante.

Lo sefialado encontraria respaldo en un reporte de lluvias de la region
San Martin emitido por INDECI y en el cuaderno de obra, asimismo, el
Consorcio sefiala que en todo momento dejé constancia que la asuncion
de los referidos costos no se daba por parte de la ENTIDAD; por lo
que, el periodo de subsanacion no es susceptible de imponer penalidades
en tanto los hechos dafosos fueron provocados por terceros. En tal
sentido, parta el Consorcio, la presente observacion carece de sustento
factico legal.

Finalmente, el Demandante sefala que los dafios a la obra fueron
oportunamente comunicados a la Entidad, mediante las cartas N° 013-
2019-CMB, N° 014-2019-CMB, N° 014-2019-CMB, N° 022-2019-
CMB y N° 047-2019-CMB.

e E/ CONSORCIO no habria remitido informe respecto a la documentacion
mediante la cual se habria verificado el término de la obra y solicitd conformacion del
comité de recepcion segin el procedimiento y los plazos establecidos en el Reglamento

de la L.CE, feniendo en consideracion que los miembros del comité de recepeion
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verificaron que el contratista ejecutor se encontraba ejecutando partidas contractuales
del excpediente técnico.

Respecto a este punto, el Demandante sefiala que mediante Carta N°
135-2019-CMB de fecha 31 de diciembre de 2018 se remitio el Informe
de Término de Obra y solicitud de conformacién del Comité de
Recepcion dado 1a culminacion de la obra en fecha 26 de diciembre de
2018 y la Carta N° 136-2019-CMB de fecha 02 de enero de 2019
mediante la cual se adjunta documentacién complementaria referente al
Informe del Termino de Obra. Luego, habiéndose efectuado la
recepcion de obra el 24 de agosto de 2019, mediante Carta N° 039-2019-
CMB se remiti6 el Informe Final de Termino de Obra dentro del plazo
cincuenta (50) dias estipulado en el Contrato de Supervision y las Bases

Integradas.

Entonces, el Consorcio sostiene que si cumplié con su obligacién de
remitir dichos documentos y por tanto no son causal para efectuar
observaciones al haberse remitido estos a la Entidad oportunamente y
estar en su poder; y, no ser un requisito contemplado en el Anexo V de

los TDR en el cual se establece el contenido del Informe Final.

o No se habria informado respecto a las actividades realizadas por la supervision de

obra durante el periodo del 27 de diciembre de 2018 al 30 de mayo de 20179.

El Demandante sostiene que estos Informes son presentados
unicamente en la etapa de ejecuciéon contractual, ya que los requisitos
contemplados en los TDR para dichos efectos, son acordes y solo
corresponden a la referida etapa; en el presente caso, la ejecucion de la
obra habfa culminado y por tanto los trabajos posteriores no

correspondian a culminar partidas contractuales, sino que eran trabajos
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seflalado por la supervision para subsanar los dafios; por lo que no

correspondia la presentacion de informes al haberse culminado la obra.

o No se informd respecto a la ansencia del residente de obra durante la ejecucion de las
partidas pendientes por concluir y la falta de cilenlo de la penalidad aplicable al

contratista ejecutor de obra.

Para el Demandante no corresponde la aplicacién de penalidades pues
se encontraba en un periodo de recepcion, ademas, es por dicha razén
que la Entidad no recomendo la aplicacion de las mismas en el informe
final de termino de obra. En ese sentido, el Consorcio manifiesta que lo
seflalado fue debidamente comunicado a la ENTIDAD mediante Carta
N° 047-2019-CMB.

° La improcedencia de la presentacion de la liguidacion del contrato de supervision.

El demandante sefiala que este punto lo desarrollara en una pretension

postetior.

o Aplicacion de penalidad por la supuesta aunsencia de la supervision los dias 20. 21
Y 22 de febrero; 20, 21 y 22 de marzo; 08, 09 y 10 de abril del ajio 2019.

El demandante sefiala que este punto lo desarrollara en una pretension

postetior.

160. Entonces, para el Demandante, se tiene que las observaciones efectuadas por
la Entidad no se encuentran dentro de los requisitos obligatorios que debe
contener el Informe Final, asimismo, contravienen el principio de eficacia y

eficiencia contemplado en la LCE que sirve de parametro para las actuaciones
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de las Entidades y porque, ademas, estas no corresponden al periodo de

ejecucion contractual sino al periodo de recepcion de obra.

POSICION DEL DEMANDADO

161.

162.

163.

164.

Respecto a este punto, el Demandado senala que, de acuerdo a los Términos
de Referencia, el Informe final debe presentarse en un plazo de veinte dias
calendario, contados desde el dia siguiente de haberse recepcionado la obra,
hecho que ocurrié el 24 de julio de 2019. Por tanto, el plazo para su

presentacion vencid el 13 de agosto de 2019, lo cual fue cumplido por el
Consorcio mediante Carta N° 039-2019-CMB.

De manera posterior, a través de la Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UO la Entidad formulé observaciones a
ambos entregables y otorgo un plazo de 05 dias; sin embargo, a través de la
Carta N° 047-2019-CMB, el Consorcio manifest6 su posicion respecto a las
observaciones efectuadas al Informe Final, no levantando ninguna de las
observaciones antes referidas y seflalando haber sido observada de manera

extemporanea por lo que dicha conducta implicarfa un reconocimiento tacito.

Ante ello, Plan Copesco advierte que la norma requiere que la Entidad se
manifieste expresamente no contemplando la posibilidad de wuna
“conformacion tacita”. Asilo regula también el articulo 142 del Cédigo Civil
que sefiala que el silencio importa manifestacion de voluntad cuando la ley o

el convenio le atribuyan ese significado, lo cual no es el caso.

Asimismo, en el numeral 2.6 de las Bases Integradas, se establece que, para la
procedencia del pago, es necesario que la Entidad cuente con el Informe del
funcionario responsable de la Unidad de Ejecuciéon de Obras emitiendo la
conformidad de la prestacion efectuada. Adicionalmente, la clausula quinta
del contrato establece que la ultima prestacion del Supervisor corresponde a
la presentacion del Informe Final del Término de Obra, esto se condice con
lo afirmado por el Supervisor que reconoce que el Informe Final es una
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prestacion y en consecuencia no se puede asegurar que haya operado una

confirmacion tacita.

Ademas, el Demandando sefiala que es una conducta procesal temeraria el
hecho de cuestionar la recepcion de la Carta N° 1634-2019-
MINCETUR/DM/COPESCO-UQO, alegando no contar ellos con la
certificacioén notarial de entrega, desconociendo ademas su propio sello de
recepcion, el mismo que no fue mostrado en las presentaciones utilizadas

durante la Audiencia Unica.

Siendo ello asi, el Demandado advierte que las observaciones al Informe Final
fueron notificadas validamente al Consorcio, lo que contractualmente se
entiende como una “denegacién de la conformidad”; el plazo que esta tuvo
para llevar cualquier controversia a conciliacion vencia en 30 dias habiles
conforme al numeral 2 del articulo 45 de la LCE; sin embargo, la Entidad
recién fue notificada el dfa 20 de enero de 2019 para una audiencia de
conciliacion sobre la conformidad del Informe Final del Término de Obra, lo
cual implica que el Consorcio no activo oportunamente el mecanismo de
solucién de controversias y ha operado la caducidad de la pretension, la cual
debe ser declarada por el Arbitro Unico.

POSICION DEL ARBITRO UNICO:

167.

168.

De acuerdo con lo acreditado por los medios probatorios, se tiene que la
fecha de recepcion de obra se dio el dia 24 de julio de 2019, estando a ello,
mediante Carta N°039-2019-CMB de fecha 13 de agosto de 2019, el
Demandante presenta el Informe Final de Término de Obra dentro del plazo

establecido en los Términos de Referencia.

De manera posterior, el 27 de noviembre de 2019 la Entidad notifica la Carta
N°1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO mediante la cual otorga
un plazo de 5 dias al Demandante para que subsane las observaciones
efectuadas en el Informe Técnico N°188-2019-OVC/PCV.
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Como se puede observar, la Entidad efectio observaciones al Informe Final
luego de 106 dias de haberlo recibido, al respecto, el Contrato y el articulo

143 del Reglamento de la Ley de Contrataciones sefiala lo siguiente:

CLAUSULA NOVENA: CONFORMIDAD DE LA PRESTACION DEL SERVICIO

La conformidad de la prestacion del servicio se regula por lo dispuesto en el articulo 143
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. La conformidad sera otorgada
por la Unidad de Ejecucion de Obras.

De existir observacicnes, LA ENTIDAD debe comunicar [as mismas a EL CONTRATISTA,
indicando claramente el sentido de estas, otorgéndole un plazo para subsanar no menor
de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias, dependiendo de la complejidad. Si pese al plazo
otorgado, EL CONTRATISTA no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, LA ENTIDAD
puede resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan,
desde el vencimiento del plazo para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando la consultoria manifiestamente no cumpla
con las caracteristicas y condicicnes ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no otorga la
conformidad, segun corresponda, debiendo considerarse como no ejecutada la
prestacion, aplicdndose las penalidades respectivas.

Articulo 143.- Recepcion y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del drea usunaria. En el caso de bienes, la
recepeion es responsabilidad del drea de almacén y la conformidad es responsabilidad de
quien se indique en los documentos del procedimiento de seleccion.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del drea usuaria, quien
debe verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad, cantidad y
cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran
necesarias. 1ratdandose de drdenes de compra o de servicio, la conformidad puede consignarse
en dicho documento. La conformidad se emite en un plazo mdximo de diez (10) dias de
producida la recepeion, salvo en el caso de consultorias, donde la conformidad se emite en un
plazo maximo de veinte (20) dias De existir observaciones, la Entidad debe comunicarlas
al contratista, indicando claramente el sentido de estas, otorgandole un plazo para subsanar
no menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias, dependiendo de la complejidad. Tratindose
de consultorias el plazo para subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de veinte
(20) dias. Si pese al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la
subsanacion, la Entidad puede resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades

que corvespondan, desde el vencimiento del plazo para subsanar.
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A pesar de la demora de la Entidad en la emisién de observaciones del
Informe Final, el Reglamento no sefiala la aprobacién automatica ante la falta
de pronunciamiento y, como se sabe, al silencio de una parte no puede
atribuirsele ningun significado, salvo que la ley o el pacto le determinen
alguno, lo que no ocurre en este caso. En ese sentido, corresponde realizar

un analisis de las observaciones efectuadas al Informe Final:

a)  No se habria adjuntado una serie de cartas emitidas por la ENTIDAD
y la supuesta falta de pronunciamiento sobre los requerimientos de

cumplimiento de obligaciones contractuales efectuadas por la Entidad.

b) No se habria incluido pronunciamiento que permita identificar los
responsables para aplicar las sanciones que correspondan frente a la
supuesta ejecucion de partidas contractuales, luego de la fecha de

culminacion de obra

c)  El Consorcio no habria remitido informe respecto a la documentacion
mediante la cual se habria verificado el término de la obra y solicitd
conformacién del comité de recepcion segun el procedimiento y los
plazos establecidos en el RLLCE, teniendo en consideraciéon que los
miembros del comité de recepcion verificaron que el contratista ejecutor

se encontraba ejecutando partidas contractuales del expediente técnico.

d) No se habria informado respecto a las actividades realizadas por la
supervision de obra durante el periodo del 27 de diciembre de 2018 al
30 de mayo de 2019.

e) No se informo respecto a la ausencia del residente de obra durante la
ejecucion de las partidas pendientes por concluir y la falta de calculo de

la penalidad aplicable al contratista ejecutor de obra.

f)  La improcedencia de la presentacion de la liquidacion del contrato de

supervision.
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g)  Aplicacion de penalidad por la supuesta ausencia de la supervision los
dfas 20. 21 y 22 de febrero; 20, 21 y 22 de marzo; 08, 09 y 10 de abril del
ano 2019.

No hace falta realizar un analisis de fondo para determinar que, en tanto se
entiende que formal y materialmente la obra culminé el dia 24 de julio de
2019, muchas de las observaciones efectuadas tienen fundamento en los
hechos y, en tanto las observaciones no han sido levantadas — segun lo
afirmado por ambas partes — corresponde declarar INFUNDADA la

presente pretension.

Sin perjuicio de ello, sobre la excepcion de caducidad alegada por las partes,
en tanto la parte Demandante ha reconocido que ha transcurrido el tiempo
de caducidad y ésta ha sido alegada por el demandado, debe advertirse que

no es controvertido que la pretensiéon ha caducado.

Sin embargo, la parte Demandante sefiala que en tanto la Entidad no plante6
la excepcion dentro del plazo previsto, ha operado la renuncia a su derecho a
objetar y en relaciéon a dicho extremo es pertinente mencionar que la
caducidad puede ser declarada de oficio o a peticién de parte’, incluso, si la

parte no la advierte, debe ser declarada de oficio:

“De este modo, cuando se presenta una demanda con la finalidad de tutelar un derecho ya
caduco, mds precisamente una relacion juridica ya inexistente, €l juez tiene el deber
de declarar Ia caducidad de oficio, en cualguier etapa del proceso, dado gue se
habria constituido una relacion juridico procesal invilida, pues el derecho sustancial que se

busca tutelar ya se encuentra extinto, ya no existe.” [Enfasis agregado]

Es asi que, sobre esta pretension, también se advierte que el derecho ha

CADUCADO.

° Articulo 2006 del Cdédigo Civil.
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TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde, o no, aprobar la liguidacion del contrato presentada por el Consorcio,

) determinar si corresponde, o no, que se reconozca y ordene el pago a su favor por la suma de S/
94.078.25 (Noventa y cuatro mil setenta y ocho con 25/100 soles), incluido IGV, mis los
respectivos intereses hasta la fecha efectiva de pago.

POSICION DEL DEMANDANTE

175.

176.

177.

Conforme a lo antes sefialado, el Demandante sostiene que el Informe Final
de obra presentado mediante Carta N° 039-2019-CMB, fue presentado
dentro del plazo establecido en el Contrato de Obra y las Bases Integradas y
que, dado que las observaciones carecen de validez al no tener sustento
técnico y juridico, resulta valido y por ello, la conformidad debi6 ser otorgada
el 02 de octubre de 2019; sin embargo, es el 25 de noviembre de 2019 cuando
la Entidad realiza las observaciones contestadas anteriormente.

Segun el articulo 144 del Reglamento de la LCE, las liquidaciones por
servicios de supervision deben ser presentados en el plazo de quince dias tras
el otorgamiento de la conformidad el cual debié otorgarse en fecha 2 de
octubre de 2019. En la misma normativa se establece un plazo de treinta dias
a fin de que la Entidad se pronuncie, de lo contrario la liquidacién se tendra
por aprobada, en este caso, la entidad tenfa hasta el 17 de noviembre de 2019
para pronunciarse y es el 25 de noviembre de 2019 recién cuando la Entidad
se pronuncia con la Carta N° 1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-
UO, en tal sentido, segun la normativa y diversas opiniones OSCE, se tiene
que la liquidacién quedo automaticamente aprobada.

En concordancia con lo anterior, el Demandante sostiene que el
consentimiento de la liquidacién ya sea de obra o de supervisién, genera la
validez de la misma y la obligacién de pago a cargo de la parte que no cumplio,
en este caso, la Entidad se encuentra obligada a pagar la liquidacion al no
haberse pronunciado en el plazo legal establecido. El Demandante advierte
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que lo contrario implicaria imputar al Consorcio las consecuencias del actuar

negligente de la Entidad

POSICION DEL DEMANDADO

178.

179.

180.

181.

En concordancia con lo anterior, el Demandado sefiala que, de acuerdo con
los Términos de Referencia de la contratacion, la liquidacién del Contrato de
Supervision se presenta en un plazo maximo de cincuenta dias contabilizados
al dia siguiente de recepcionada la obra, dicho plazo venci6 el 12 de setiembre
de 2019; sin embargo, el Consorcio lo present6 el 19 de setiembre de 2019 a
través de la Carta N° 044-2019-CMB.

Asimismo, el demandado menciona el articulo 144 del Reglamento de la LCE
que otorga al contratista el plazo de 15 dias para presentar la liquidacion del
contrato de consultoria de obra; sin embargo, también aclara respecto a este
articulo que el Supervisor presenta a la Entidad la liquidacién del contrato de
consultoria de obra "dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse
otorgado la conformidad de la tltima prestaciéon o de haberse consentido la
resoluciéon del contrato". Para la Entidad, esta disposicion nuevamente
ratifica el hecho de que para la conformidad de la dltima prestaciéon debe
haber una manifestacion expresa, puesto que no contiene ninguna férmula

legal bajo la cual se indique "que se haya consentido la ultima prestacion".

En ese sentido, el Demandado sostiene que la presentacion de la Liquidacion
del Contrato de Supervision de Obra elaborada por el Consorcio es
improcedente en tanto se presento sin contar con la conformidad al Informe
Final del Término de Obra y sin respetar los plazos establecidos en la
normativa, esto es, el Consorcio presenté de manera anticipada su

Liquidacién de Contrato.

Asi también, el Demandado sefiala que el propio Consorcio ha reconocido
en la audiencia que la liquidacion se present6 de forma automatica basandose
en un simple calculo sobre calendario, sin contar con la conformidad previa
que la Entidad tenfa que otorgar al Informe Final. Sin perjuicio de ello, el
Demandado sostiene que, efectivamente, al no haberse otorgado la
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conformidad al mencionado Informe Final, el Consorcio no se encontraba
habilitado para presentar la Liquidacion Final de Contrato, lo que evidencia
un incumplimiento al procedimiento senalado en el articulo 144 del
Reglamento de la LCE.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

182. En primer lugar, es pertinente tener en consideracion lo sefialado por la
Opiniéon N° 192-2015/DTN respecto a la liquidacién en el servicio de
consultoria:

Al respecto, considerando que la liguidacion de obra es un proceso de calenlo téenico, cnando
la Entidad no cuente con personal idéneo para revisar la liguidacion presentada por el
contratista, o elaborarla si este no la presento, en una decision de gestion de su exclusiva

responsabilidad, puede prever la_participacion del supervisor en la liguidacion de la obra

como una prestacion mds (atipica) del contrato de supervision —

prestacion que deberia estar prevista en los términos de referencia del servicio de supervision

de obra—, siempre que dicha inclusion no genere que el monto total del contrato supere el
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limite indicado para el costo de la supervision establecido en el primer pdrrafo del articulo
191 del Reglamento.

El Contrato suscrito entre las partes ademas senala sobre la liquidacion:

CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION

El plazo de ejecucién del servicio es de ciento ochenta (180) dias calendarios, el cgal
corresponde al plazo de Informe de diagnéstico y vigencia del expediente técnico, trabajos
de Supervisién en campo; Informe Final de Término de Obra o Cierre de Obra vy
Liquidacion de Obra que inicia desde la Recepcidn de Obra,

Su ultima prestacion corresponde a la presentacion del informe final de término de obra o
de clerre que incluye ia liquidacién de obra, el cual debera ser presentado en un plazo
maximo de 50 dias después-de la recepcion de obra. :

Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado contempla
lo siguiente:

“Articulo 144.- Liquidacion del Contrato de Consultoria de Obra

1. E/ contratista presenta a la Entidad la liguidacion del contrato de consultoria de obra,
dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse otorgado la conformidad de la siltima
prestacion o de haberse consentido la resolucion del contrato. La Entidad debe pronunciarse
respecto de dicha liguidacion y notificar su pronunciamiento dentro de los treinta (30) dias
siguientes de recibiday de no hacerlo, se tiene por aprobada la liguidacion presentada por el
contratista.

[oo]”

Conforme a los hechos, la ultima prestacion en el tiempo' es el Informe final
de Obra o en este caso Informe final de Consultoria de Obra. Si bien el
Consorcio Moyobamba entendia que se habia aprobado por silencio positivo,
de los considerandos de la pretensién anterior se advierte que el silencio
positivo no puede operar en tanto no existe pacto o una disposicién legal

expresa en el Reglamento.

En ese sentido, no corresponde aprobar la liquidacién del Contrato en tanto
no se otorgd la conformidad de la dltima prestacion. Es decir, dado que al
momento de presentar la liquidaciéon del Contrato de Obra aun no se contaba

10 Diferente a la Gltima prestacion del Contrato, pues la Gltima prestacion del Contrato incluye la liquidacion
de obra.
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con la conformidad del Informe Final, no se cumple con lo sefialado por el
Reglamento por lo que corresponde declarar INFUNDADA la presente

pretension.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corvesponde, o no, condenar a la Entidad, a asumir las costas y costos que deriven

el presente proceso.

POSICION DEL DEMANDANTE

187.

188.

El Demandante sefiala que, en virtud a lo desarrollado en la demanda arbitral,
queda demostrado que la obra culmino efectivamente el 26 de diciembre de
2018, por lo que corresponde senalar que los trabajos posteriores se
efectuaron en la etapa de recepcion de obra y que fueron ocasionados por
dafios de terceros, por lo que, la supervision cumpli6 a cabalidad sus
obligaciones contractuales, entregando el Informe Final de termino de obra

y la liquidacién del contrato de obra dentro del plazo contractual establecido.

En ese sentido, conforme al inciso 1 del articulo 73 del Decreto Legislativo
1071 que regula que, a falta de acuerdo de las partes, la asuncién de costos
sera de la parte perdedora y que la facultad de distribuir los costos es del
Tribunal Arbitral, el Consorcio sostiene que conforme a lo sefialado
anteriormente no tendrfa lugar un prorrateo equitativo, toda vez que el
Consorcio no incurrié en penalidades ni incumplimiento de sus obligaciones

contractuales.

POSICION DEL DEMANDADO

189.

El Demandado sefiala que, en virtud a que ha demostrado que las
pretensiones del Consorcio carecen de sustento factico y legal, la carga del

pago de gastos arbitrales le debe ser impuesta en aplicacion del articulo 73,
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inciso 1, del Decreto Legislativo 1071 que establece, entre otros, que los

costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida.

En ese sentido, el Demandado sostiene que el Atbitro Unico debe resolver

en justicia imponiendo la carga del 100% de costos del proceso al Consorcio.

Adicionalmente, Plan Copesco propone que se tenga en consideracion la
conducta procesal del Consorcio quien en mas de una oportunidad ha
incumplido los mandatos arbitrales relacionados con manifestar
disponibilidad para llevar adelante la Audiencia Unica; o no absolver el
traslado de la oposicion a la exhibiciéon de medios probatorios solicitados por
ellos mismos, y de la cual se han desistido a tltima hora; o pretender se
ampare una pretensién que ha caducado, sorprendiendo al Arbitro Unico; o
pretender maquillar cinco meses de demora del contratista ejecutor de la obra

como “la extension en el tiempo de la recepcién de la obra”.

Asimismo, Plan Copesco solicita que se considere también que durante la
Audiencia Unica se ha puesto en tela de juicio la veracidad y presentacién de
las fotografias tomadas los dfas 29 y 30 de enero de 2019 por el Comité de
Recepcion de Obra, que obran en el expediente desde el escrito de
contestacion a la demanda, asi como la afirmacién de desconocer la recepcion
de la Carta N° 1634-2019-MINCETUR/DM/COPESCO-UO remitida por

via notarial.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

193.

194.

Al formular sus pretensiones, ambas partes solicitan que la contra parte

asuma los costos arbitrales.

Siguiendo lo establecido en el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, el Tribunal
Arbitral o Arbitro Unico debe tener en cuenta el acuerdo de las partes, a
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efectos de imputar la asunciéon de los gastos arbitrales. De no existir tal
acuerdo, el Tribunal o Arbitro decide.

“El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitrage, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitrage serin de cargo
de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

cireunstancias del caso.”

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley de Arbitraje,
los costos incluyen, pero no se limitan a los honorarios y gastos del Tribunal
Arbitral y el secretario arbitral, los honorarios y gastos de los peritos o de
cualquier otra asistencia requerida por el Tribunal Arbitral; los gastos
incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje y los demas gastos
razonables originados en las actuaciones arbitrales.

En esa linea el Reglamento del Centro de Analisis y Resolucién de Conlictos
en su articulo 97 indica que “Las partes asumirin el pago de los gastos por la
administracion del arbitraje y los honorarios profesionales de los arbitros en proporciones

tgnales. 2/ pago de ambos conceptos serd realizado directamente al Centro”.

Por otro lado, el convenio arbitral contenido en la clausula décimo sétima del
Contrato  N° 25-2018-MINCETUR/DM/COPESCO/UADM, no ha
previsto nada relacionado a los costos del arbitraje, por lo que corresponde al
Arbitro Unico pronunciarse sobre cual de las partes debe pagar los costos del

arbitraje o en qué proporcion deben repartirse entre ellas.

En el presente arbitraje hay en puridad una parte vencedora; sin embargo,
durante el proceso no se ha advertido mala fe o conductas dilatorias de la
parte demandante, ademas, a criterio del Atbitro Unico, el Consorcio ha
actuado de acuerdo a lo que consideraba su derecho y, en tanto a ello ha

reclamado lo que consideraba justo.

Por lo anterior, el Arbitro Unico estima razonable que:
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(i) Cada parte asuma en partes iguales el monto de los honorarios del Arbitro

Unico y del Centro.

(i) Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa

legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

10. LAUDO:

De conformidad a lo expuesto y las disposiciones pertinentes de la Ley de Arbitraje,

el Arbitro Unico, dentro del plazo correspondiente, en Derecho, Lauda:

PRIMERO.-

SEGUNDO.-

TERCERO.-

CUARTO.-

QUINTO.-

Declarar INFUNDADO el cuarto punto controvetido en tanto
las penalidades se encuentran debidamente impuestas por las

razones antes sefialadas.

Declarar INFUNDADO el primer punto controvertido dado
que no corresponde declarar invalidez o ineficacia de la

resolucién de Contrato realizada por Plan Copesco.

Declarar INFUNDADO el segundo punto controvertido.

Ademas, también se advierte la CADUCIDAD del derecho
bajo el que se ampara.

Declarar INFUNDADO el tercer punto controvertido en tanto

no corresponde aprobar la liquidaciéon del Contrato presentada

por el Consorcio.

ORDENAR que cada parte asuma los costos del Centro de
Arbitraje y honorarios del Arbitro Unico en partes iguales.

Cada parte asumira gastos de representacion en los que hubiera
incurrido o se hubiera comprometido a pagar con motivo del
presente arbitraje.
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Alonso Bedoya Denegri

Arbitro Unico
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