CONSEJO DEPARTAMENTAL DE LIMA
CENTRO DE ARBITRAJE Y
RESOLUCION DE DISPUTAS

“ALBERTO BEDOYA SAENZ”

COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DEMANDANTE El Horizonte S.R.L., en adelante el Contratista o
demandante

DEMANDADO Programa Agua Segura Para Lima y Callao, en
adelante la Entidad o demandada.

ARBITRO UNICO Jhanett Victoria Sayas Orocaja

Centro de Arbitraje y Resolucion de Disputas del CIP -
SECRETARIA ARBITRAL CD Lima en adelante CARD.

CONTRATO N° 003-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC “Ejecucién de la
Obra: instalacion del Sistema de Agua Potable y
Alcantarillado para la Asociacién de Vivienda Santa
Rosa |l Etapa, Asociacién de vivienda El Bosque,
Asociacion de Vivienda Las Casuarinas, Asociacion de
vivienda Héroes de San Juan, Cooperativa de Vivienda
Ciudad de Dios - Distrito de San Juan de Miraflores”.

RESOLUCION N° 30

Lima, 26 de enero de 2023

VISTOS:

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO ARBITRAL

1) Contrato

Con fecha 27 de febrero de 2020, el CONTRATISTAy la ENTIDAD, celebraron
el Contrato N° 003-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC “Ejecucion de la Obra:
instalacion del Sistema de Agua Potable y Alcantarillado para la Asociacion de
Vivienda Santa Rosa Il Etapa, Asociacion de vivienda El Bosque, Asociacion
de Vivienda Las Casuarinas, Asociacién de vivienda Héroes de San Juan,
Cooperativa de Vivienda Ciudad de Dios - Distrito de San Juan de Miraflores”.
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2)  Convenio Arbitral

La clausula décimo novena: Solucion de controversias del Contrato
establece lo siguiente:

“Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucién del contrato se
resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.
Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacién
dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun lo sefialado en el articulo 224
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje, en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue 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 notificacién, segun lo previsto en el numeral 45.21 del articulo 45 de la
Ley de Contrataciones del Estado”.

Como puede verse del texto de la clausula décimo novena y de lo dispuesto en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se aprecia que el Arbitro
Unico a cargo del proceso arbitral tiene competencia para solucionar las
controversias contractuales puestas a su decision por las partes, al tratarse de
un arbitraje institucional.

Il. INSTALACION Y APERTURA DEL PROCESO

AUDIENCIA DE INSTALACION:

Mediante las reglas del arbitraje aplicables al presente proceso arbitral, la abogada
Jhanett Victoria Sayas Orocaja, en su condicion Arbitro Unico, de conformidad con lo
establecido en el articulo 30° del Reglamento del Centro de Arbitraje y Resolucion de
Disputas del Consejo Departamental de Lima — CIP (en adelante el Reglamento del
Centro) y en concordancia con los articulos 34°, 40° y 43° de la Ley de Arbitraje,
aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1071, considera en aras de preservar la
salud de los participantes del proceso arbitral, no realizar una Audiencia de
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Instalacion en el presente caso y proponer a las partes las Reglas del Proceso Arbitral
complementarias a las disposiciones procesales contenidas en el Reglamento del
Centro aplicables al presente, las mismas que fueron aceptadas por las partes.

En el mismo acto, quedd establecido que el arbitraje seria institucional, Nacional y
de Derecho, sefialandose como lugar del arbitraje la ciudad de Lima y como la Sede
Arbitral del mismo, las oficinas ubicadas en la calle Manco Segundo N° 2628 — Lince
y para la presentacion de escritos y notificaciones el correo electrénico
mesadepartescard@ciplima.org.pe; y mbarron@ciplima.org.pe.

Finalmente se declar6 instalado el Arbitro Unico, otorgandole al Contratista un plazo
de veinticinco (25) dias habiles para la presentacion de su demanda y la Entidad
conteste la demanda arbitral en un plazo de veinticinco (25) dias hébiles; y que cada
parte al momento de ofrecer sus medios probatorios debera identificarlos con
claridad, asi como sefialar el nimero que le corresponde a cada uno de ellos a fin de
facilitar su ubicacion y la relacién de éstos con los argumentos que se expongan.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el ac4pite administracion del arbitraje y normas arbitrales aplicables de las reglas

complementarias del arbitraje, sefiala lo siguiente:

1. Las partes, aceptan que las reglas del proceso arbitral seran las establecidas en
el Reglamento del Centro vigente a la fecha de la presentacion de la solicitud de
arbitraje en cuanto no sean incompatibles con las nuevas reglas procesales
propuestas y, supletoriamente serd aplicable la Ley de Arbitraje Peruana
(Decreto Legislativo N° 1071).

2. Las partes se encuentran al tanto de las disposiciones procesales contenidas en
el Reglamento del Centro en cuanto no sean incompatibles con las nuevas reglas
procesales propuestas. Sin perjuicio de ello, se indica a las partes que dicho
dispositivo legal se encuentra publicado en la siguiente direccién electronica:
http://cdlima.org.pe/centro-dearbitraje/.

3. En caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, el arbitro Gnico queda
facultado en todo momento para establecer las reglas procesales adicionales
que sean necesarias, respetando el principio de legalidad y resguardando el
derecho constitucional al debido proceso y al derecho de defensa de las partes,
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velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los principios de celeridad,
equidad, inmediacion, privacidad, concentracion, economia procesal y buena fe.

.  ACTUACIONES ARBITRALES

EXPEDIENTE N° 008/2021

3.1 Demanda arbitral por el Contratista

Con fecha 05 julio de 2021, el Contratista dentro del plazo de 25 dias hébiles,
cumplié con presentar su demanda arbitral contra la Entidad planteando sus
pretensiones y adjuntando los respectivos medios probatorios:

Pretensiones de la demanda:

Primera pretensién. - Se declare que la demandada no puede declarar ineficaz la
resolucion de contrato comunicada por mi representada al no poseer esa potestad y
contravenir la normativa de contrataciones.

Segunda pretensién.- Se declare que la aplicacién de penalidad por mora que
sustenta la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO no fue realizada por el
Organo de Contrataciones de la demandada por lo cual es nula o ineficaz.

Tercera pretension.- Se declare nula y/o ineficaz la supuesta penalidad por mora
comunicada mediante la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO y como
consecuencia de ello se proceda a la respectiva devolucién hacia mi representada
del cobro efectuado por tal accion por parte de la demandada en la Factura EO01-
277 y Factura E001-259.

Cuarta pretension.- Se ordene a la demandada se pronuncie sobre la justificacion
de retraso por 52 dias calendarios presentada por mi representada.

Quinta pretension.- Se declare responsabilidad solidaria por la aplicacion indebida
de penalidad por mora a:
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e Programa Agua Segura Para Lima y Callao.

e Carlos Roberto Yabar Miranda en su calidad de responsable de la Unidad de
Obras del Programa Agua Segura Para Lima y Callao.

e Juan Wilfredo Carrasco Coaquira en su calidad de Coordinador de Obra del
Programa Agua Segura Para Lima y Callao.

e Eloy Justo Espinoza Salgado en su calidad de Supervisor de Obra designado
por el Programa Agua Segura Para Lima y Callao.

Fundamentos que sustentan las pretensiones:

Respecto ala primera pretension:

1) Lademandada no puede declarar ineficaz la resolucién de contrato al no poseer
esa potestad y contravenir la normativa de contrataciones; el Reglamento de
Contrataciones establece:

“166.3. Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato puede
ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o arbitraje dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes de notificada la resolucién. Vencido este plazo
sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entiende que la
resolucion del contrato ha quedado consentida.

Articulo 223. Disposiciones generales 223.1.

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
conciliacion, junta de resolucién de disputas o arbitraje institucional”.

2) Como puede apreciarse la ineficacia de la resolucién contractual solo puede
determinarse mediante conciliacion y/o arbitraje y no por la demandada.

Respecto a la segunda pretensién:

3) La penalidad por mora sustentada mediante la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-
VMCS/PASLC/UO no fue realizada por el Organo de Contrataciones de la
demandada por lo cual es nula o ineficaz. El Reglamento de Contrataciones ha
establecido en lo que respecta a quien ha de ser el 6rgano competente para la
aplicacion de penalidades, lo siguiente:

“Articulo 5. Organizacion de la Entidad para las contrataciones
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5.1. Cada Entidad identifica en su Reglamento de Organizacion y Funciones u
otros documentos de organizacién y/o gestiébn al érgano encargado de las
contrataciones, de acuerdo con lo que establece el Reglamento.

5.2. El 6rgano encargado de las contrataciones tiene como funcién la gestion
administrativa del contrato, que involucra el tramite de su perfeccionamiento, la
aplicacion de las penalidades, el procedimiento de pago, en lo que corresponda,
entre otras actividades de indole administrativo”.

4) La Unidad de Obras de la demandada no es el Organo Encargado de las
Contrataciones y por ello no puede aplicar las penalidades y al hacerlo
contraviene el Reglamento de Contrataciones, lo cual es causal de ineficacia o
nulidad.

Respecto a la tercera pretension:

5) Se declare nula y/o ineficaz la supuesta penalidad por mora comunicada
mediante la Carta N° 324-2021-VIVIENDA- VMCS/PASLC/UQO y se proceda a la
respectiva devolucién del cobro efectuado por parte de la demandada en la
Factura E001-277 y Factura E001-259. Para la aplicacion de la penalidad por
mora se necesita el cumplimiento de determinados requisitos.

6) Al no haberse determinado gue el retraso es injustificado, no se cumple con uno
de los requisitos para la aplicacion de la penalidad por mora, lo cual es causal
de ineficacia o nulidad.

Respecto a la cuarta pretensién:

7) La demandada hasta la fecha no ha comunicado la decisién final sobre la
justificacion de retraso presentada, el mismo que conforme a norma viene a ser
un acto previo para la aplicaciéon o no aplicacién de penalidades, lo cual en el
presente caso no se dio, ya que se aplicaron las penalidades sin
pronunciamiento de la Justificacién presentada.

Respecto a la quinta pretension:
8) Se declare responsabilidad solidaria por la aplicacion indebida de penalidad por
mora a la Entidad y a los funcionarios encargados de la ejecucion de la obra.
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A la Entidad se le condene al pago de los costos y costas, si bien las partes
deberian dividirse las costas y los costos, no se debe dejar de notar que este proceso
se inicia por el incumplimiento de la normativa de contrataciones por parte de la
demandada y de las personas detalladas, por ello se debe de condenar a la
demandada y a las personas sefialadas al pago de costos y costas debidamente
liquidados y acreditados al final del presente proceso.

Medios probatorios de la demanda (documentales):

1) Copia del Contrato N° 003-2020-VIVIENDA-VMCS/PASLC

2) Copia de documentos relacionados con las pretensiones.

3) Carta N° 324 -2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UOQ.

4) Cargo de presentacion de justificacion de retraso de fecha 18.12.2020.
5) Carta N°460-2020-EHSRL/SJIM.

6) Copia de laudo mencionado.

7) Copia de Carta N° 1155 -2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO y anexos.

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA POR LA ENTIDAD

Con escrito de fecha 20 de julio de 2021, la Entidad contest6 la demanda arbitral
formulada por la Entidad, solicitando que en su oportunidad sea desestimada, en los
siguientes términos:

Antecedentes:

9) Con fecha 27.02.2020, el Programa Agua Segura para Lima y Callao y la
empresa El Horizonte S.R.L firmaron el Contrato N° 03-
2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC, para la ejecucién de la obra: "Instalacion del
Sistema de Agua Potable y Alcantarillado para la Asociacion de Vivienda Santa
Rosa Il Etapa, Asociacion de Vivienda el Bosque, Asociacion de Vivienda las
Casuarinas, Asociacion de Vivienda Héroes de San Juan, Cooperativa de
Vivienda Ciudad de Dios, Distrito de San Juan de Miraflores", por el monto
de S/ 2,663,247.04 Soles (Dos Millones Seiscientos Sesenta y Tres Mil
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Doscientos Cuarenta y Siete Mil con 04/100 Soles) (inc. IGV) y con un plazo de
ejecucion de ciento veinte (120) dias calendarios.

10) Con fecha 11.03.2020, se realizo la entrega de terreno y con fecha 14.03.2020
se dio por iniciado el plazo de ejecucién de la obra. Asimismo, en la fecha
indicada mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA, se declara la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional por el plazo de noventa (90) dias calendario, y se dictan
medidas para la prevencion y control del COVID-19.

11) Con fecha 15 de marzo de 2020, a través del Decreto Supremo N° 044-2020-
PCM vy sus prérrogas, aprobadas por los Decretos Supremos N° 051-2020-PCM,
N° 064-2020-PCM, N° 075-2020-PCM y N° 083-2020-PCM; y precisado o
modificado por los Decretos Supremos N° 045-2020-PCM, N° 046-2020-PCM,
N° 051-2020-PCM, N° 053-2020-PCM, N° 057-2020-PCM, N° 058-2020-PCM,
N° 061-2020-PCM, N° 063-2020-PCM, N° 064- 2020-PCM, N° 068-2020-PCM,
N° 072-2020-PCM, N° 083-2020-PCM y N° 094-2020- PCM, se declara el Estado
de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del brote del COVID-19 ( ...).

12) Con fecha 30 de junio del 2020, mediante Resolucién Directoral N° 074-2020-
VIVIEND-AVMCS-PASLC-UA, la Entidad declara PROCEDENTE EN PARTE la
solicitud de Ampliacion Excepcional de Plazo, por ciento cuarenta y siete (147)
dias calendarios.

13) Con fecha 01 de julio del 2020, se reinicia la ejecucion de la obra: "Instalacion
del sistema de agua potable y alcantarillado para la Asociacion de Vivienda
Santa Rosa Il etapa, Asociacion de Vivienda el Bosque, Asociacion de Vivienda
Las Casuarinas, Asociacion de Vivienda Héroes de San Juan, Cooperativa de
Vivienda Ciudad de Dios - Distrito de San Juan de Miraflores".

14) Con fecha 11 de diciembre del 2020, mediante Carta N° 415-
2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS, la supervision remite al PASLC la
justificacion de las partidas no ejecutadas presentada por el contratista El
Horizonte S.R.L.
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15) Mediante Carta N° 2555-2020NMCS/PASLC/UO de fecha 16 de diciembre del
2020, la Entidad comunicé al contratista que el retraso en la ejecucién de las
partidas se ha dado por propia irresponsabilidad del Contratista y no por demoras
atribuibles al PASLC.

16) Mediante Resolucién Directoral N° 004-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero 2021, el PASLC declara improcedente la solicitud de
Ampliacion de Plazo N° 03 por ciento cincuenta (150) dias calendarios, requerida
por el contratista El Horizonte, el cual se hizo de su conocimiento el 08.01.2021
mediante la CARTA N° 45-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO.

17) Mediante Resolucién Directoral N° 005-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero 2021, el PASLC declara improcedente la solicitud de
Ampliaciéon de Plazo N° 04 por siete (07) dias calendarios, requerida por el
contratista, el cual se hizo de su conocimiento el 08.01.2021 mediante la CARTA
N° 51-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UOQ.

18) Mediante Resolucién Directoral N° 003-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero 2021, el PASLC declara improcedente la solicitud de
Ampliacién de Plazo N° 02 por quince (15) dias calendarios, requerida por el
contratista El Horizonte, el cual se hizo de su conocimiento el 08.01.2021
mediante la Carta N° 44 -2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO.

Fundamentos de hecho

Respecto a la primera pretension:

19) A través de dicha pretension, el Contratista pretende que el Arbitro Unico
determine que la Entidad no puede declarar la ineficacia de la resolucién de
contrato efectuado por el demandante; sin embargo, aquello resulta carente de
sustento técnico y legal por lo siguiente:

a) El Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
sefiala que respecto los efectos de la resolucion de contrato.

b) Siendo asi, resulta evidente que, ante una resolucién de contrato, la parte
interesada puede iniciar la conciliacion y/o el arbitraje como mecanismo de
solucion de controversias. En ese sentido, y conforme lo sefialado en los
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argumentos de la excepcion de incompetencia, la Entidad ha iniciado a
principios del afio 2021 un arbitraje Exp. 3244-98-21 contra EL HORIZONTE
ante el Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP a través
del cual se viene cuestionando la invalidez de la Carta 005-2021-
EHSRL/SJM de fecha 07 de enero de 2021 mediante el cual el Contratista
resolvio el Contrato.

20) En esa linea, la Resolucién Contractual planteada por el Contratista El Horizonte
S.R.L mediante Carta N° 005-2021-EHSRL/SJM, no ha sido declarada ineficaz
por la Entidad, sino que esta ha sido sometida a arbitraje, de conformidad con lo
establecido en la norma de contratacion publica, dado que la misma carecia de
todo sustento técnico y legal, por lo que dicha pretension deviene de infundada.

21) Finalmente, la resolucién de Contrato planteada por el Contratista, mediante
Carta N° 005-2021-EHSRL/SJM, por supuestos incumplimiento de obligaciones
contractuales de la Entidad carece de todo sustento técnico y legal, dado que la
Entidad ha emitido pronunciamiento dentro del plazo establecido en el numeral
198.2 del RLCE sobre ampliaciones de plazo y de existir demora en la obtencion
de los permisos para ejecutar las partidas de insercién de tuberia y empalmes
es por propia irresponsabilidad del Contratista, quien no solicit6 de manera
oportuna los permisos correspondientes, tal como indica los términos de
referencia de la Licitacién Publica N° 003-2019-PASLC.1; sin embargo, al final
la invalidez de la Carta de resolucién de contrato serd discutida en el arbitraje
seguido en el Exp. 3244-98-21.

Respecto a la segunda pretensién

Aplicacion por mora

22) Sobre dicho punto, el Contrato a través de la clausula décimo cuarta establece
la penalidad por mora, asi como penalidades especiales; asimismo, el numeral
3.8 de las Base Integradas sefialan que:

En los dltimos pérrafos de la clausula décimo cuarta del contrato, se establece que
dichas penalidades seran automaticamente descontadas de las valorizaciones o0 en
la liquidacién final.

"3.8 PENALIDADES
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3.12.1 PENALIDAD POR MORA EN LA EJECUCION DE LA PRESTACION

En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente una penalidad por mora por
cada dia de atraso. de conformidad con el articulo 162 del Reglamento.”

23) Siendo asi, tanto las Bases Integradas como el Contrato no establecen que la
Entidad tenga que comunicar al Contratista a través de algun documento la
aplicacion de la penalidad por mora, toda vez que la misma es aplicada
automéaticamente.

24) Sobre la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO, el Contratista sefiala
gue no fue emitida por el 6rgano competente de la Entidad para aplicar las
penalidad, dicha apreciacion resulta incorrecta, ya que el contenido de la Carta
N°324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO ES no esta aplicando la penalidad,
sino es un documento informativo por parte de la unidad de obra en donde se
sefiala que ha incurrido en el monto maximo de penalidad por retraso
injustificado en la ejecucién de la prestacion, en tanto el plazo contractual vencio
el 05.12.2020 sin que haya culminado la obra.

25) La penalidad fue sustentada en el Informe N° 31-2021NMCS/PASLC/UO-
jcarrascoc, donde se establece que el Contratista incurrié en penalidad por mora
por el monto de Sl. 359, 759.59, equivalente a 40.05 dias calendario. En ese
sentido, y de conformidad con lo establecido en la clausula citada, dicha
penalidad ha sido deducida de forma automéatica del pago de la Valorizacién de
Obra N° 07, correspondiente al mes de diciembre del 2020.

26) En caso que, el Contratista no hubiera estado conforme con la penalidad
aplicada a la valorizacion N° 07, hubiera sometido a controversia dicha
valorizacién; sin embargo, pretende cuestionar una carta de simple
comunicacion de la Entidad, ya que a través de la misma no se ha aplicado la
penalidad, la misma fue aplicada automéaticamente a la valorizacién N° 07 por el
organo encargado de contrataciones conforme lo indica RLCE, por lo que dicha
pretension deviene en infundada.

Respecto a la tercera pretension
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27) Cabe precisar que el item 9.19 de los Términos de Referencia indica lo siguiente:
"De conformidad con el articulo 161 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, se establece las penalidades aplicables al contratista ante el
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, las mismas que
deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria.

28) En cuanto a la penalidad por mora, la clausula décimo cuarta del contrato,
establece: “Como se puede observar, en dicha clausula se establece
expresamente que la penalidad por mora se aplicara automaticamente por cada
dia de atraso en el que incurra el contratista”. Como se puede observar, en dicha
clausula se establece expresamente que la penalidad por mora se aplicara
automéaticamente por cada dia de atraso en el que incurra el contratista.

29) Conforme ha sido sefialado en los argumentos de defensa de la segunda
pretension, a través de la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO la
Entidad no aplica la penalidad, sino procedié a comunicar al Contratista de que
estaba incurriendo en penalidad.

30) A través del Informe N° 31-2021NMCS/PASLC/UO-jcarrascoc de fecha 09 de
febrero, el Coordinador de Obra hace de conocimiento al responsable de la
Unidad de Obras sobre la penalidad incurrida por el Contratista, por la siguiente
razon:

e Con fecha 05.12.2020 concluy6é el plazo contractual; sin embargo, el
Contratista no cumplié con dicho plazo, sino es recién el 09.02.2021 que
concluye con la ejecucién de la obra, conforme lo ha informado la
Supervisién de Obra.

e Con fecha 15.01.2021, es decir, 41 dias después de la fecha de término del
plazo contractual, contados desde el 06.12.2020, el Contratista ha
acumulado el monto maximo equivalente al 10% del Contrato vigente, por
concepto de penalidad por mora, lo cual resulta un monto de S/ 359,759.59
Soles.

31) La penalidad fue aplicada en la valorizacion del mes de diciembre 2020, en
donde el Contratista emite las Facturas E001-259 por el monto de S/ 76,834.10
y E001-277 por S/ 361,115.81, sin considerar la penalidad incurrida a pesar de
gue tenia conocimiento pleno de que se encontraba en retraso injustificado.
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32) Ante la insistencia del Contratista de conocer el estado del pago de sus facturas
a pesar de que tenia conocimiento de la aplicacién de la penalidad, con la Carta
N° 1155-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO sustentado en el Informe N° 048-
2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA- Luis. Flores, se informa al Contratista sobre
el estado del abono del saldo de las facturas, con el siguiente detalle del
descuento realizado por la penalidad por mora:

lFactura E001-277 - VALORIZACION MENSUAL DE OBRA N° 07 - DICIEMBRE 2020 l
- Pago de Detraccion S/. 14,445.00
- Pago de penalidad aplicada S/, 346,670.81
Pago Neto a Pagar S/.0.00

FACTURA E001-259

-Pago de Detraccion S/. 3,074.00

-Pago de penalidad aplicada S/. 13,088.78
Pago Neto a Pagar S/. 60,671.32

33) Conforme se puede observar para la:

e Factura E001-277 no existe saldo pendiente de pago, en tanto se descontd
a la factura la penalidad y la detraccion, se adjunta los comprobantes de
pago de la detraccion al Banco de la Nacién, asi como los abonados a la
cuenta de la Entidad por concepto de penalidad.

e Factura E001-259, luego del descuento realizado por la penalidad y
detraccion, resultd un saldo de S/ 60,671.32 Soles, el cual ya ha sido pagado
por la Entidad conforme se acredita con el comprobante de pago N° 0718-
2021, que se adjunta al presente.

34) Al haberse acreditado que la penalidad aplicada y descontada por la Entidad a
las Facturas E001-259 y E0Q01-277, resultan ser correctas, la tercera pretension
carece de sustento técnico y legal por lo que debera declarase infundada.

Respecto a la cuarta pretension:

35) La justificacion de retraso presentada por el contratista El Horizonte mediante la
Carta N° 452-2020- EHSRL/SJM, y comunicada por la supervision mediante la
Carta N° 415-2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS ha sido contestada
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a la Supervision con copia al Contratista mediante Carta N° 2555-
2020VMCS/PASLC/UO de fecha 16 de diciembre del 2021, a través del cual se
adjuntd el Informe N°295- 2020NMCS/PASLC/UO - jcarrascoc, el cual concluye
que "el retraso en la ejecucion de las partidas se ha dado por propia
irresponsabilidad del Contratista y no por demoras atribuibles al PASLC".

36) En dicha linea, corresponde desarrollar los argumentos sefialado por la Entidad
en el citado informe:
“Los retrasos que se pudieron generar por la falta de autorizacion para la ejecucion de
mayores metrados de las partidas de "Ampliacién del cerco perimétrico-REP-01 (V=1
OOM3)", son de entera responsabilidad del contratista, dado que estas no fueron
solicitadas a la supervisién oportunamente (26 dias después de haber culminado la
ejecucion de la partida segun el cronograma vigente), razon a ello, esto no afecta la ruta
critica y que dicho retraso es atribuible al contratista, por ende no se puede justificar la
demora de la culminacién de la obra.
Asimismo, los retrasos que se pudieron generar por la falta de autorizacién para la
ejecucion de la partida “Rotura y reposicion y reposicion de gradas fc 140 kg/cm2”, son
de entera responsabilidad del contratista, dado que estas no fueron solicitadas a la
supervision oportunamente y concordante con lo programado en el calendario de obra
vigente, razon a ello, esto no afecta la ruta critica, por ende, no corresponde otorgar la
ampliacion de plazo por dicho retraso. El contratista menciond que alguna de estas
partidas ya fue culminada y otras recién ejecutadas por la demora de autorizacion de la
supervision siendo estas las siguientes partidas”.

37) Es necesario precisar que, los términos de referencia de la Licitacién Publica N°
003-2019-PASLC.1, sefala: "El contratista inmediatamente después de la firma
del contrato, estd obligado a efectuar las respectivas coordinaciones con las
Entidades Publicas y Empresas Concesionarias de Servicios Publicos. mediante
cartas y gestiones a fin de asegurar la correcta y oportuna ejecucion de los
trabajos contratados, siempre que éstos se encuentren supeditados a
autorizaciones y aceptacion de dichas empresas para su realizacion".

38) Es decir, es responsabilidad del Contratista haber coordinado previamente con
las entidades publicas sobre los servicios, por lo que, la ejecucion de las partidas
mencionadas fuera del plazo contractual vigente se ha dado por propia
irresponsabilidad del Contratista y no por demoras atribuibles a la Entidad, como
pretende hacer entender el demandante.
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39) Sin embargo, a pesar de que la Entidad contestd al Contratista indicandole que:
"el retraso en la ejecucion de las partidas se ha dado por propia irresponsabilidad
del Contratista y no por demoras atribuibles al PASLC", este persistid con buscar
una u otra justificacion que no es sustentable, lo cual demostraria la mala fe en
su actuar, ejemplo de ello es que con la Carta N° 460-2020-EHSRL/SJM, el
Contratista cambia los argumentos de la supuesta justificacion en el retraso,
sefialando en esa comunicacion que ahora la justificaciéon de los 52 dias
calendarios por posibles demoras son debido a:

Dominaos no trabaiados 15 dias calendarios
Mavores Metrados 02 dias calendarios
Adicional de Obra N° 01 35 dias calendarios
Total 52 dias calendarios
40) En el contrato de obra clausula quinta indica que, “... el plazo de ejecucion es

de 120 dias calendarios el mismo que se computa desde el dia siguiente de
cumplidas las condiciones previstas en el articulo 176 del Reglamento”. Es decir,
se entiende que la ejecucion, incluye fines de semana y feriados.

41) Asimismo, se verifica que la supervision mediante la Carta N° 66-
2020/EJES/CASUARINA/SO-EESPINOZAS, enfatiz6 el horario de trabajo que el
propio contratista comunicé a la supervision mediante la Carta N° 74-2020-
EHSRL/SJM, a fin de concordar las actividades en obra. Lo que evidencia que
la decision del contratista de no laborar los dias domingos es de su propia
responsabilidad.

Sobre el Mayor Metrado N° 01:

42) Mediante la Resolucion Directoral N° 229-2020-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UA,
de fecha 16 de octubre del 2020, la Entidad autoriza el pago de la Valorizacion
del Mayor Metrado N° 01, por el monto de S/ 20,889.14 (Veinte mil ochocientos
ochenta y nueve con 14/100 soles). El Mayor Metrado N° 01 fue ejecutado en un
plazo subsumido de la ejecucién de obra vigente, al ser partidas que no se
encuentran en ruta critica.

Sobre el Adicional de Obra N° 01:
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43) Mediante la Resolucion Directoral N° 239-2020-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UA,
de fecha 18 de noviembre del 2020, la Entidad declar6 improcedente la solicitud
de Ampliacion de Plazo N° 01, por setenta y cuatro (74) dias calendario,
requerida por el Contratista. En la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 01 el
contratista consider6 los 35 dias calendarios, que eran el plazo de la ejecucion
del Adicional de Obra N° 01, sin embargo, al estar subsumido dicho plazo en la
ejecucion de obra vigente esta fue declarada improcedente por la entidad, con
el sustento desarrollado en la Resolucion Directoral mencionada.

Respecto a la quinta pretensién:

44) Conforme lo sefialado en los argumentos desarrollados en las anteriores
pretensiones, la penalidad aplicada se encuentra debidamente sustentada por el
hecho de que el Contratista tuvo un retraso en la ejecucion de la obra, tan es asi
que llego a acumular el monto maximo de penalidad.

45) A través de la citada pretension, el Contratista pretende que se determine
responsabilidad solidaria a los citados funcionarios, sobre ello la pretension
deviene en improcedente, debido que en un proceso arbitral no se puede
determinar la responsabilidad de los servidores y/o funcionarios sean estas
administrativas, civiles y/o penales, ya que las mismas estan sujetas a un
procedimiento administrativo de la Entidad, por lo que deviene improcedente.

46) Finalmente, respecto a los costos y costas del presente procedimiento arbitral,
la Entidad ha demostrado que actué dentro del marco del Contrato; sin embargo,
el contratista El Horizonte S.R.L. actia de manera temeraria al formular sus
pretensiones. con lo cual debera ordenarse a éste asuma el total de los costos
y costas del proceso arbitral.

3.3 EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEDUCIDA POR LA ENTIDAD

Excepcidon de incompetencia contra la primera pretension de la demanda

47) La Entidad viene cuestionando a través del Expediente Arbitral N° 3244-98-21
administrado por el Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP, la
invalidez de la resolucion de contrato efectuado por el Contratista con la Carta
N° 005-2021-EHSRL/SJIM de fecha 07 de enero de 2021, por lo que resultaria
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inoficioso que el Colegiado declare que la Entidad no pueda cuestionar la validez
de la resolucion en tanto la misma ya esté siendo cuestionada.

48) La mala fe del Contratista, al formular dicha pretensién, teniendo conocimiento
de que existe un arbitraje (Exp N° 3244-98-21) iniciado por la Entidad donde se
viene cuestionando la resolucién de contrato, ya que ha contestado la solicitud
arbitral y que incluso cuenta con Tribunal instalado y en plazo para presentar
demanda, més aun cuando El Horizonte intent6 ingresar dicha pretension como
acumulada en el Exp N° 047-2020 (Centro de Arbitraje del CIP); sin embargo, el
Tribunal Arbitral rechazé dicha acumulacion.

49) A través de la excepcion de incompetencia se denuncian los vicios en la
competencia del arbitro, siendo procedente cuando se interpone la demanda por
controversias que no pueden ser sometidas a arbitraje 0 que no han sido
debidamente iniciadas de acuerdo a la normativa legal respectiva. En ese
sentido, la primera pretensién no resulta ser competencia del fuero arbitral,
ya que resulta potestad de la Entidad someter a controversia la resolucién de
contrato que efectla la otra parte.

Respecto a la quinta pretension

50) El Horizonte pretende que se determine responsabilidad contra los funcionarios
del Programa Agua Segura para Lima y Callao; la 9na disposicién final de la Ley
N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, define las responsabilidades administrativa funcional,
civil y penal de los servidores y funcionarios publicos a través de un
procedimiento administrativo sancionador.

51) En dicho procedimiento administrativo, la Contraloria General de la Republica -
CGR vy el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas ejercen la
potestad sancionadora conferida por la Ley N° 29622, Ley que modifico la Ley
N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar
en materia de responsabilidad administrativa funcional; por lo que dicha
pretensién no resulta ser competencia del fuero arbitral, sino corresponde a la
Contraloria General de la Republica ejercer su competencia.
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3.4 ABSOLUCION DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA POR EL
CONTRATISTA

Respecto a la primera pretension:

52) La pretension lo que pretende discutir es, si la demandada puede o no puede
declarar ineficaz la resoluciéon de contrato, mas no estd en discusion si la
resolucion de contrato puede ser cuestionada o0 sometida a solucion de
controversias por parte de la demandada. Aseverar que no es competencia del
Tribunal, es ilogico juridicamente, ya que se trataria de una limitacion de
derechos y las limitaciones de la competencia arbitral son por otras causales.

Respecto a la quinta pretension:

53) La normativa de contrataciones sefiala en el numeral 9.1 del articulo 9.
responsabilidades esenciales, que “los funcionarios y servidores que intervienen
en los procesos de contratacion por o a nombre de la Entidad, con independencia
del régimen juridico que los vincule a esta, son responsables, en el &mbito de las
actuaciones que realicen, de organizar, elaborar la documentacién y conducir el
proceso de contratacidon, asi como la ejecucién del contrato y su conclusién, de
manera eficiente, bajo el enfoque de gestion por resultados, a través del
cumplimiento de las normas aplicables y de los fines publicos de cada contrato,
conforme a los principios establecidos en el articulo”.

Medios probatorios:

a) Copia de las Bases Integradas del Proceso de seleccion LP N° 003-2019-
PASLC.1

b) Copia del Contrato N°003-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC.

c) Copia de la Carta N° 1152-2020-VIVIENDA-VMCSIPASLCIUO de fecha 09 de
julio de 2020, se aprueba el cronograma de fecha de inicio de ejecucion de obra.

d) Copia de la Carta N° 425-2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS de fecha
16 de diciembre de, la Supervision el estado situacional de la obra donde existen
partidas inconclusas.

e) Copia de la Carta N° 2555-2020-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO de fecha 16 de
diciembre de 2020, la Entidad comunica al Contratista el retraso en la ejecucion
de las partidas.

4
PERU
CERTIFICATION

Calle Barcelona 240 — San Isidro

Central Telefénica: 202-5045 / 202-5064 / 202-5069 / 202-5081 / 941-695-539
icontec 18

www.cdlima.org.pe m

Certificacion 1SO 9001: En los Procesos de: Legalizacion del Ejercicio Profesional del Ingeniero através de la Colegiacién, Registro oficial de Firmay Sello(s), Emisién de Certificados de Habilidad, Obra pablica, MisidrfPétitial,
Arbitraje Institucional, Proceso Disciplinario en el Tribunal Departamental de Etica, Defensa Profesional, Atencién al Colegiado, Recaudacién y Facturacién, Gestion de los Servicios de Capacitacion en los Capitulos de
Ingenieria, Acreditacion y Certificacion de Delegados Municipalidades de Edificacion y Habilitacion Urbana e Inspectores Municipalidades de Obra, Revisién de Expedientes Técnicos de Edificacion y Habilitacion Urbana y
Reserva y Alquiler de Ambientes”

mesadepartescard@ciplima.org.pe

1SO 37001:2016
BPERO117

& ¢ o


mailto:mesadepartescard@ciplima.org.pe

CONSEJO DEPARTAMENTAL DE LIMA
CENTRO DE ARBITRAJE Y
RESOLUCION DE DISPUTAS

“ALBERTO BEDOYA SAENZ”

COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU

f) Copia de la Resolucion Directoral N° 003-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero de 2021, declara improcedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial N° 2, por quince (15) dias calendarios.

g) Copia de la Resolucion Directoral N° 004-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero de 2021, declara improcedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial N° 3, por ciento cincuenta (150) dias calendarios.

h) Copia de la Resolucion Directoral N° 005-2021-VIVIENDA-VMCS-PASLC-UO de
fecha 08 de enero de 2021, declara improcedente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial N° 4, por siete (07) dias calendarios.

i) Copia de la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO de fecha 09 de
febrero de 2021, la Entidad pone en conocimiento sobre que el Contratista ha
incurrido en el monto maximo de penalidad por mora en retraso injustificado.

j) Copia de la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA de fecha 11 de
febrero de 2021, mediante el cual la Entidad resuelve el Contrato.

k) Copia de la Carta N° 1155-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO de fecha 20 de
mayo de 2021, mediante el cual la Entidad da respuesta sobre el estado actuado
de los abonos de las facturas E001- 259 y E000-277.

[) Copia de la Carta N°1152-2020-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO de fecha 09 de
julio de 2020, mediante el cual se aprueba el cronograma de fecha de inicio de
ejecucion de obra.

EXPEDIENTE N° 010/2021

3.5 DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

Con fecha 02 de agosto de 2021, el Contratista dentro del plazo de 10 dias habiles,
cumplié con presentar su demanda arbitral contra la Entidad planteando sus
pretensiones y adjuntando los respectivos medios probatorios:

Pretensiones de la demanda:

Primera pretension.- Que el tribunal arbitral se pronuncie declarando nula y/o
ineficaz la resolucion de contrato realizada por la demandada a través de la Carta N°
042-2021-VIVIENDA/VMCS/PASLC/UA, por incumplimiento de las normas de
contrataciones y porque el contrato ya se encontraba resuelto y dicha resolucion
consentida.
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Pretensiones accesorias:

e Se declare responsabilidad solidaria por la resolucién indebida de contrato a:
Programa Agua Segura Para Lima y Callao y Blanca Rojas Jaramillo en su
calidad de directora de la Unidad de Administracion del Programa Agua Segura
Para Lima y Callao.

e Y se le condene al pago de la indemnizacién, costos y costas correspondientes.

Fundamentos de hecho:

Respecto a la primera pretension:

54) La demandada hasta la fecha no ha comunicado la decision final sobre la
justificaciéon de retraso presentada a pesar de haber transcurrido 33 dias habiles
desde la presentacion.

55) ElI OSCE ha establecido en lo que respecta a la aplicacion de penalidades, lo
siguiente:
Articulo 5. Organizacién de la Entidad para las contrataciones
1.1. Cada Entidad identifica en su Reglamento de Organizacion y Funciones u
otros documentos de organizacién y/o gestion al érgano encargado de las
contrataciones, de acuerdo con lo que establece el Reglamento.
1.2. El érgano encargado de las contrataciones tiene como funcién la gestion
administrativa del contrato, que involucra el tramite de su perfeccionamiento, la
aplicacion de las penalidades, el procedimiento de pago, en lo que corresponda,
entre otras actividades de indole administrativo. Las normas de organizacion
interna de la Entidad pueden asignar dicha funcién a otro érgano. La supervision
de la ejecucion del contrato compete al area usuaria o al érgano al que se le
haya asignado tal funcion.

56) También ha establecido: Una Entidad debe aplicar autométicamente la
“penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion” cuando haya determinado
gue existe retraso injustificado del contratista en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato -esto es, que el contratista no hubiera solicitado una
ampliacion de plazo, o habiéndola solicitado esta no fuera aprobada o que no
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haya presentado su justificacibn de retraso debida y objetivamente
fundamentada.

57) Quien aplica la penalidad por mora no es el Organo Encargado de las
Contrataciones; asimismo, para la determinacion de retraso injustificado no se
ha considerado la justificacion de posible retraso presentada por el Contratista

con fecha 18.12.2020.

58) La empresa El Horizonte SRL comunic6 a la demandada:

Ibedon
Heja de Tramite
O0Na1885 2021
EXTERNO 0T RREROR Y AR 0

Remitente EL HORIZONTE S.R.L.
Destinatario FASLE - PROGRAMA AGUMA SEGURA FARA LIMA ¥ CALLAQ
Documento CARTA NOTARIAL 5/M DE FECHA 07.01.2021 / 005-2021-EH5RL/5IM Folios : 1
Asunto REF: CONTRATO 003-2020-VIVIENDA-WMCSFASLE f COMUNICA RESOLUCTION CONTRACTUAL
Fecha QF01/2021 01103138 pom. Snip :
Observaciones RECERCION EN FISICO

De igual forma es de conocimiento de la demandada:
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ACTA D€ LA DRIGENCIA DE CORSTATADION FISICA DE AVANCE DF OBRA F INVENTARD Df
MATERIALES, INSUNOS CORIPAME NTO ¥ MORS IARIOS, EXISTENTE EN £L LUGAR DE LA ODRA:
TSTALAOON DEL SISTEMA D AGUA POTASLE ¥ ALCANTARILLADD PARA LA ASOCINOION OF
VIVIENDA SANTA AOSA I ITAPA, ASOCACION DE VIVIENDA &L 80S0UEL, ASOOACON 0F
VIVIENOA LAS CASUARNAS, ASOCIACION DE VIWIENDA HERDES DE SAN JIAK, COOPERAT VA e
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La documentacion, sefialada conllevan a la nulidad y/o ineficaz el acto juridico
realizado por la demandada.

59) No debe de confundirse entre el tema de las ampliaciones de plazo y el tema de
la aplicacion o no de penalidades, en ambos casos, hay una extensién del plazo
original de ejecucion del contrato, pero, en el rubro de la ampliaciéon de plazo
dicha extensién no genera demora en la ejecucién del contrato, en tanto que en
el ambito de las penalidades existe una extension del plazo original con demora
injustificada y, si la demora resulta justificada, no caben penalidades.

60) No basta la sola demora para que se configure la mora, pues en los hechos
puede ocurrir que el proveedor demuestre la existencia de retrasos justificados
gue lo eximan de la aplicacion de penalidades. Es asi que, conforme a tal
articulado, se exige la concurrencia de dos requisitos necesarios para la
aplicacion de la penalidad por mora: i) Que exista retraso en el cumplimiento del
plazo de contrato y; ii) Que, adicionalmente, el retraso sea uno injustificado,
imputable al contratista.

61) ¢Cuando puede incurrirse en demora?: i) Cuando el proveedor no solicitd
ampliacion de plazo por el diferimiento del plazo de cumplimiento de la prestacion
0, ii) Cuando el proveedor si solicito la ampliacion de plazo por el diferimiento del
plazo de cumplimiento de la prestacion, pero la solicitud de ampliacién de plazo
es denegada. En ambos, sin duda hay demora.

62) Sin embargo, el articulo 165° exige no sélo la presencia de demora sino también
el andlisis de si esa demora es injustificada o no. La conjuncién de ambos
requisitos (retraso y ausencia de justificacién en el retraso) guarda coherencia y
razonabilidad con el establecimiento de la penalidad por mora, que busca
desalentar conductas del Contratista que motiven una dilacién del contrato, mas
alla del limite expresamente contemplado en el contrato o en sus sucesivas
ampliaciones de plazo; siendo que no toda demora genera mora. De ello, queda
claro que no puede penalizarse a un proveedor por retrasos inexistentes o, por
retrasos que, aun siendo ciertos y verificables, no sean imputables al Contratista,
sino que obedecen a hechos de la Entidad o de terceros. De lo contrario, se
perderia el elemento constructivo que define la naturaleza de tal consecuencia
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pecuniaria, que no es otra que sancionar un atraso que el Contratista estuvo en
aptitud de evitar, bajo su propia esfera de dominio.

63) En el presente caso hay que distinguir: “ampliacion de plazo”, extensién de plazo
con retraso injustificado” y “extensién de plazo con retraso injustificado”.

(i) En la figura de la “ampliacion de plazo”™. Si la Entidad concede una
ampliacion de plazo, entonces el plazo inicial del contrato se extiende en el
mismo numero de dias conferido, por lo que en dicho intervalo no puede
hablarse de retraso contractual alguno, por lo que no se da ninguno de los
dos elementos necesarios para analizar la pertinencia de aplicar o no una
penalidad por mora. En otras palabras, sino se configura retraso menos
puede hablarse de retraso justificado o injustificado y por tanto no se puede
discutir acerca de una situacion de aplicacion o no de penalidades.

(i) En la “extension de plazo con retraso injustificado”: Este es el ambito propio
de la aplicaciéon de penalidades porque existe al atraso (primer elemento
constitutivo de la penalidad por mora) y tal atraso no es imputable al
Contratista también denominado atraso injustificado (segundo elemento
constitutivo de la penalidad por mora).

(iii) En la “extensién de plazo con retraso justificado”. Este es el ambito de
exclusiéon de penalidades porque si bien existe el atraso (primer elemento
constitutivo de lo penalidad por mora), el atraso no es imputable al
Contratista y al existir un atraso justificado no se configura el segundo
elemento constitutivo de la penalidad por mora.

Con lo que queda claro que, si el atraso no se le es imputable al contratista, no

sera pertinente aplicarsele penalidad por dicho concepto.

64) En la ampliacién de plazo existe atraso alguno sino una extensién del plazo
contractual original con el consiguiente reconocimiento de gastos generales; en
tanto que, en la figura del atraso justificado, el atraso existe, se da en una
extension en el tiempo que no generaran gasto general alguno a favor del
Contratista y, pero como la demora no es imputable al Contratista, tampoco se
le podra imponer penalidad por mora por ese concepto.

65) En conclusion, el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece de manera claray precisa que sélo se podréa aplicar penalidad
por mora en caso exista un retraso injustificado en la ejecucién de las
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prestaciones objeto del contrato, caso contrario, de existir un retraso justificado,
no resultara aplicable la penalidad por mora, por lo que, corresponde analizar el
caso concreto conforme al marco tedrico expuesto.

Respecto alos costos y costas:

66) Las pretensiones deben de ser declarada fundadas en mérito a que, si bien las
partes deberian dividirse las costas y los costos, se debe de condenar a la
demandada y a las personas sefialadas al pago de costos y costas debidamente
liquidados y acreditados al final del presente proceso.

Medios probatorios:

a) Copia de la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA.

b) Copia del cargo de presentacion de justificacion de retraso de fecha 18.12.2020.

c) Copia del cargo de la comunicacién por la cual resuelve el contrato a la Entidad.

d) Copia de actas de constatacion e inventario de obra.

e) Exhibicion que deberé hacer la demandada del acta de constatacion e inventario
detallada en la Carta N° 042-2021VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA.

3.6 CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL POR LA ENTIDAD

Con fecha 21 de setiembre de 2021, la Entidad dentro del plazo de 10 dias habiles,
cumplié con presentar su contestacion de demanda, formulando sus descargos y que
se declare infundada y adjuntando los respectivos medios probatorios:

Fundamentos de hecho

Respecto de la primera pretensién:

67) Es de verse que dicha pretension carece de sustento técnico y legal, debido a
gue el demandante no argumenta porqué devendria en nulo e ineficaz tal
resolucion, tan solo se limita en indicar de manera general lo siguiente:

a) que la resolucion practicada por el Entidad es nula y/o ineficaz por
incumplimiento de las normas de contratacionesy
b) porque el contrato ya se encontraba resuelto y dicha resolucién consentida.
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Sobre el punto a), la resolucion del contrato notificado por la Entidad ha seguido
el procedimiento regular, encontrandose debidamente motivado, y se produjo
debido a que el contratista acumulé la maxima penalidad por mora.

Es asi que, en cumplimiento de lo indicado en la clausula décimo cuarta del
contrato N° 003- 2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC, que establece:

O CUARTA:

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en |a ejecucion de las prestaciones objeto
del contrato, LA ENTIDAD le aplica automaticamente una penalidad por mora por cada dia de
atraso, de acuerdo a la siguiente formula;

Cuando se llegue a cubrir € monto méaxime de la penalidad por mora o el monto maximo para
otras penalidades, LA ENTIDAD puede resalver el contrato por incumplimiento.

Por lo que, la resolucién del contrato practicada por la Entidad ha sido realizada
en el marco regular y legal, conforme a la normativa de contrataciones del
estado, es decir se comunicé al contratista la decision teniendo en cuenta la
causal, procedimiento, plazo y formalidad prevista.

Sobre el punto b), No es cierto que la resolucién del contrato realizada con la
Carta N° 005-2021, de fecha 07 de enero de 2021, se encuentre consentida,
pues la Entidad ha sometido a controversia dicha resolucion tramitada ante el
Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP, recaida en el
expediente N° 3244-98-21 y que a la fecha se encuentra en tramite.

68) En el marco de una solicitud para la aplicacién de penalidades por mora, la
Opinion N° 012-2021/DTN sefiala lo siguiente:
"Si bien la normativa de contrataciones del Estado no ha regulado un procedimiento
especifico, formalidades o plazos, a fin de calificar un retraso como justificado, en el
marco de una solicitud para la no aplicacién de penalidades por mora, la Entidad podra
basar su decisién no solo en el sustento presentado por el contratista ejecutor de obra,
sino también en la opinion de la supervisiéon que pudiera requerirse a ésta- en el marco
del contrato de supervision- para determinar si tal resulta, o0 no imputable al contratista
ejecutor de obra y, en consecuencia, decidir sobre dicha solicitud".
Estando a lo sefialado, es de verse que el contratista no ha acreditado en su
demanda arbitral que durante la ejecucion contractual haya solicitado de manera
debida y sustentada la no aplicacién de penalidad por retraso justificado, asi
tampoco la existencia de un pronunciamiento favorable del Supervisor y de la
Entidad al respecto.
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69) Como puede advertirse el Supervisor de obra, mediante la Carta N° 425-

2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS, de fecha 16 de diciembre de
2020, comunica que:
"indicamos que con fecha 14.12.2020 se realizé un recorrido en obra, encontrando
algunas partidas inconclusas las mismas que se detallan en el asiento N.270 del
cuaderno de obra, que se adjunta al presente, para vuestro conocimiento y fines
pertinentes”, por lo que, se puede apreciar que el contratista no culminaba las
partidas contractuales.

70) Asi también, la Supervisién mediante el Asiento N° 282 de fecha 27 de enero de
2021, anota y precisa que el contratista ha incurrido en retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato asumida con la Entidad
contratante, dado que dichas partidas recién fueron culminadas con fecha 15 de
diciembre de 2020, por lo que corresponde a la Entidad proceder conforme a lo
estipulado en la clausula décimo cuarta del contrato N° 003-
2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC. Asimismo, precisa " ... el contratista no ha
permitido el acceso del cuaderno de obra a la supervision, lo cual ha imposibilitado anotar
las circunstancias desde el 16.12.2020 a la fecha".

Por tanto, se concluye que no existe vicio de nulidad que recaiga sobre la
resolucion practicada por la Entidad con la Carta N° 42-2021-VIVIENDA-
VMCS/PASLC/UA, encontrandose dentro del marco legal correspondiente.

Respecto a la pretension accesoria:

71) Por la naturaleza accesoria de esta pretension y siendo que la pretension

principal adolece y carece de sustento técnico legal, debido a que el contratista
no argumenta porqué devendria en nulo e ineficaz la resolucion del contrato
efectuada por la Entidad, se entiende que la pretensién accesoria debe seguir el
mismo camino, toda vez que es una pretension accesoria a la principal.
De lo expuesto, en un proceso arbitral no se puede determinar la responsabilidad
administrativa, civil y/o penal de los servidores y/o funcionarios, ya que las
mismas estan sujetas a un procedimiento administrativo, por lo que la pretension
deviene en improcedente.
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72) Cabe sefialar que la Novena Disposicion Complementaria de la Ley N° 27785-
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, define las responsabilidades administrativas, civiles y penales de los
servidores y funcionarios publicos a través de un procedimiento administrativo
sancionador. En dicho procedimiento administrativo, la Contraloria General de la
Republica-CGR y el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas
ejercen la potestad sancionadora conferida por la Ley N° 29622, que modificé la
Ley N° 27785-Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica y amplia las facultades en el proceso para sancionar en
materia de responsabilidad administrativa funcional, por lo que no resulta ser
competencia del fuero arbitral, esta pretensién, sino corresponde a la Contraloria
General de la Republica ejercer su competencia.

73) Sobre la indemnizacién que solicita el contratista, debe analizarse si se
configuran los elementos esenciales de la responsabilidad contractual,
considerando que a través de ésta se busca el resarcimiento de los dafios
irrogados a través de una conducta inadecuada o ilicita que los produce; sin
embargo, se ha demostrado que la Entidad no contravino las normas de
contratacion publica, al efectuar la resolucién del contrato dentro del marco legal,
ni tampoco el contratista ha demostrado que se le haya ocasionado un dafio y
menos aun lo ha cuantificado, conforme lo prescribe el articulo 166 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones: "Si la parte perjudicada es el
contratista, la Entidad reconoce la respectiva indemnizaciéon por los dafios

irrogados"”.

74) En relacién a los costos y costas del presente proceso arbitral, la Entidad
sostiene que se ha demostrado que se actué dentro del marco del contrato, sin
embargo, el contratista sin mayor argumento ha decidido iniciar el presente
proceso arbitral, con lo cual se debera ordenarse a éste asuma la totalidad de

los costos y costas.

Medios probatorios:

a) El mérito del contrato N° 003-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC.

b) El mérito de la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA.

c) Elmérito de la Carta N° 425-2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS.

d) ElImérito de la demanda arbitral del proceso seguido en el expediente 008-2021.
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3.7 DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE

EXPEDIENTE N° 008-2021:

1) Con Resolucion N° 03 de fecha 27 de mayo de 2021, se otorgé a la empresa
El Horizonte S.R.L., el plazo de veinticinco (25) dias habiles, cumpla con
presentar la su demanda arbitral.

2) Con escrito de fecha 05 de julio de 2021, el Horizonte S.R.L. present6
virtualmente su demanda arbitral.

3) Con Resolucion N° 05 de fecha 13 de julio de 2021, se admitié a tramite la
demanda y se corrio traslado de la misma a la Entidad.

4) Con escrito de fecha 20 de agosto de 2021, la Procuraduria Publica del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento, contestd la demanda y
dedujo excepcion de incompetencia a la primera y quinta pretensién de la
demanda.

5) Con Resolucion N° 08 de fecha 25 de agosto de 2021, se admiti6 a tramite la
contestacion de demanda y se corrid traslado al contratista la excepcion de
incompetencia.

6) Con Resolucion N° 09 de fecha 07 de setiembre de 2021, se cité a las partes
a la audiencia especial de debate de excepcion de incompetencia que se
efectuara en forma virtual y a través de Zoom el dia 22 de setiembre de 2021. La
misma fue reprogramada mediante Resolucion N° 10, Resolucion N° 11,
Resolucion N° 12 y Resolucion N° 13.

7) El 24 de noviembre de 2021, se celebr6 la Audiencia Virtual a través de la
Plataforma Virtual Zoom, respecto de la Excepcion de Incompetencia en los
seguidos por la empresa El Horizonte S.R.L. contra el Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento.

8) Con Resolucion N° 15 de fecha 31 de enero de 2022, se declar6 fundada la
Excepcion de Incompetencia deducida por la Entidad, respecto a la primera
pretension de la demanda arbitral, referente a la resolucion de contrato, la misma
gue ha sido sometida a arbitraje en el Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP; y carece de objeto pronunciarse sobre la quinta
pretension, por desistirse de la misma el contratista.
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EXPEDIENTE N° 010-2021

9) Con Resolucion N° 02 de fecha 18 de mayo de 2021, se otorgd a la empresa
El Horizonte S.R.L., el plazo de diez (10) dias habiles, cumpla con presentar su
demanda arbitral.

10) Con escrito de fecha 02 de agosto de 2021, el Horizonte S.R.L. presentd
virtualmente su demanda arbitral.

11) Con Resolucion N° 06 de fecha 11 de agosto de 2021, se admitio a tramite la
demanda y se corrio traslado de la misma a la Entidad.

12) Con escrito de fecha 21 de setiembre de 2021, la Procuraduria Publica del
Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, contesté la demanda.

13) Con Resolucion N° 09 de fecha 22 de setiembre de 2021, se admitio a tramite
la contestacién de demanda y se corrié traslado para que se pronuncie respecto
a la consolidacion de expedientes (008-2021).

14) Con Resolucion N° 10 de fecha 10 de febrero de 2022, se dispuso la
consolidacion de los arbitrajes signados en los Expedientes N° 008-2021 y N°
010-2021; a partir de la fecha, y para todos los efectos, los actuados del presente
proceso seran remitidos al Expediente N° 008-2021, determinandose como parte
demandante a la empresa El Horizonte S.R.L., y como parte demandada al
Programa Agua Segura Para Lima y Callao — PASLC.

EXPEDIENTE ARBITRAL N° 008-2021/010-2021 (consolidacién de expedientes)

15) Mediante Resolucion N° 16 de fecha 17 de junio de 2022, ante la voluntad de
las partes de que se proceda con la consolidacion de los Expedientes N° 008-
2021 y 010-2021, toda vez que se tratarian de dos procesos referidos a una sola
relacién juridica derivada del mismo contrato; el arbitro Unico dispuso la
consolidacién de arbitrajes signados con Expedientes N° 008-2021 y N° 010-
2021; y, en consecuencia, a partir de la fecha y para todos los efectos, el
presente arbitraje serd signado como Expediente N° 008-2021, determinandose
como parte demandante a la empresa El Horizonte S.R.L., y como parte
demandada al Programa Agua Segura Para Lima y Callao — PASLC. Asimismo,
se fij6 preliminarmente los puntos controvertidos y se dio por admitidos los
medios probatorios presentados por las partes.

Puntos controvertidos:
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a) Segunda pretensiéon principal (Expediente N° 008-2021): Determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico declare que la aplicacion de penalidad por mora que
sustenta la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO no fue realizada por el érgano
de contrataciones de la demandada por lo cual es nula o ineficaz.

b) Tercera pretensién principal (Expediente N° 008-2021): Determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico declare nula y/o ineficaz la supuesta penalidad por mora
comunicada mediante la Carta N° 324-2021-VIVIENDA.VMCS/PASLC/UO y como
consecuencia de ello se proceda a la respectiva devolucion hacia mi representada del cobro
efectuado por tal accién por parte de la demandada en la Factura E001-277 y Factura EO01-
259.

c) Cuarta pretension principal (Expediente N° 008-2021): Determinar si
corresponde 0 no que el Arbitro Unico ordene a la demandada se pronuncie sobre la
justificacion de retraso por 52 dias calendarios presentada por el Contratista.

d) Primera pretension principal (Expediente N° 010-2021): Determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico declare nula y/o ineficaz la resolucién de contrato
realizada por la Demandada a través de la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA
por incumplimiento de las normas de contrataciones y porque el contrato se encontraria
resuelto y dicha resolucién consentida.

e) Quinta pretension principal (Expediente N° 008-2021) y pretension

accesoria (Expediente N° 010-2021): Determinar si corresponde o no que el Arbitro
Unico declare responsabilidad solidaria por resolucién indebida de contrato a: Programa Agua
Segura para Lima y Callao — Blanca Rojas Jaramillo en su calidad de directora de la Unidad
de Administracion del Programa Agua Segura para Lima y Callao. Y se determine si
corresponde o no, se condene a la Entidad al pago de la indemnizacion, costos y costas
correspondientes.

Medios probatorios:

Parte demandante:

i) El mérito de los medios probatorios ofrecidos mediante el escrito s/n
presentado por la empresa El Horizonte S.R.L., con fecha 05 de julio de
2021, bajo la sumilla “Demanda Arbitral”.

ii) El mérito de los medios probatorios ofrecidos por la empresa El Horizonte
S.R.L., con fecha 06 de setiembre de 2021, bajo la sumilla “Absolucion de
contestacion de demanda arbitral”.

i) El mérito de los medios probatorios ofrecidos mediante el escrito s/n
presentado por la empresa El Horizonte S.R.L., con fecha 02 de agosto de
2021, bajo la sumilla “Demanda arbitral”.

Parte demandada:
iv)  El mérito de los medios probatorios ofrecidos mediante el escrito s/n
presentado por el Programa Agua Segura para Lima y Callao, el 22 de
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febrero de 2021, bajo la sumilla “Se formula excepcion de incompetencia
contra la primera y quinta pretensién — Contestacion de demanda arbitral”.

v)  El mérito de los medios probatorios ofrecidos mediante el escrito s/n
presentado por el Programa Agua Segura para Lima y Callao, con fecha
21 de setiembre de 2021, bajo la sumilla: “Contestacion de demanda”.

16) Mediante Resolucién N° 18 de fecha 15 de julio de 2022, se cit6 a las partes
a la Audiencia de llustracion de Hechos, para el dia 05 de agosto de 2022.
Reprogramada mediante Resolucién N° 19, Resolucion N° 21 y Resolucién N°
24,

17) El 17 de octubre de 2022, se celebr6é la Audiencia Virtual Especial de
llustracion de Hechos en los seguidos por la empresa El Horizonte S.R.L.
contra el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.

18) El 10 de noviembre de 2022, se celebré la Audiencia Virtual Especial de
Informes Orales en los seguidos por la empresa El Horizonte S.R.L. contra el
Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.

19) Mediante Resolucién N° 27 de fecha 15 de noviembre de 2022, se otorgd a
las partes el plazo de cinco (05) dias habiles, a fin de que cumplan con presentar
sus alegatos finales en forma escrita.

20) Mediante Resolucion N° 28 de fecha 23 de noviembre de 2022, se dio por
presentados los alegatos remitido virtualmente por el Programa Agua Segura
para Lima y Callao en representacion del Ministerio de Vivienda, Construcciéon y
Saneamiento con fecha 23 de noviembre de 2022; y los alegatos remitido
virtualmente por la empresa El Horizonte S.R.L. con fecha 23 de noviembre de
2022.

21) Con Resoluciéon N° 29 de fecha 06 de diciembre de 2022, se declar6 concluida
la etapa probatoria y, declaré el cierre de la instruccién. Asimismo, se fij6 el plazo
para laudar en veinte (20) dias habiles, disponiéndose su prérroga por guince
(15) dias hébiles adicionales.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y LA CUESTION
CONTROVERTIDA

l. CUESTIONES PRELIMINARES
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» Las pretensiones de las partes han sido recogidas a través de los puntos
controvertidos aprobados en la Audiencia respectiva.

» Se han revisado y analizado todos y cada uno de los medios probatorios
presentados por las partes, adjudicandoles el mérito que les corresponde aun
cuando en el Laudo no se haga mencion expresa a alguno de ellos o el valor
probatorio asignado.

» El proceso se ha desarrollado cumpliendo con todas sus etapas, otorgando a las
partes la oportunidad de exponer tanto por escrito como en forma oral sus
posiciones.

. MATERIA CONTROVERTIDA

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

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion a las pruebas aportadas al arbitraje
que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en
contra de los intereses de la parte que la ofreci6. Ello concuerda con la definicién de
dicho principio que establece que:

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

1 TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “M edios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.

& ¢ o

Calle Barcelona 240 — San Isidro S =
" : (@)
Central Telefénica: 202-5045 / 202-5064 / 202-5069 / 202-5081 / 941-695-539 PERU S
CERTIFICATION f icontec

mesadepartescard@ciplima.org.pe

BPERO117

1SO 37001:2016 m

www.cdlima.org.pe

Certificacion 1SO 9001: En los Procesos de: Legalizacion del Ejercicio Profesional del Ingeniero através de la Colegiacién, Registro oficial de Firmay Sello(s), Emisién de Certificados de Habilidad, Obra pablica, MisidrfPétitial,
Arbitraje Institucional, Proceso Disciplinario en el Tribunal Departamental de Etica, Defensa Profesional, Atencién al Colegiado, Recaudacién y Facturacién, Gestion de los Servicios de Capacitacion en los Capitulos de
Ingenieria, Acreditacion y Certificacion de Delegados Municipalidades de Edificacion y Habilitacion Urbana e Inspectores Municipalidades de Obra, Revisién de Expedientes Técnicos de Edificacion y Habilitacion Urbana y
Reserva y Alquiler de Ambientes”

34


mailto:mesadepartescard@ciplima.org.pe

CONSEJO DEPARTAMENTAL DE LIMA
CENTRO DE ARBITRAJE Y
RESOLUCION DE DISPUTAS

“ALBERTO BEDOYA SAENZ”

COLEGIO DE INGENIEROS DEL PERU

Asimismo, el Arbitro Unico, deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica 0 apreciacion razonada,
siendo que la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en
autos o hechos relatados por las partes no significa de ningiin modo que tal medio
probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que el Arbitro Unico deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral haga referencia
a algun medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico,
tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Arbitro Unico, pudiendo en
consecuencia realizar un andlisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que, en ese sentido, el Arbitro Unico
considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, corresponde
proceder al andlisis de la materia controvertida sometida a este arbitraje, conforme
sigue a continuacion:

. RESPECTO A EXCEPCION DE INCOMPETENCIA:
Con Resolucion N° 15 de fecha 31 de enero de 2022, el Arbitro Unico declar6 fundada
la excepcion de incompetencia deducida por la Entidad, respecto a la primera
pretensidn, y sobre la quinta pretensién no se pronuncié por haberse desistido de la
misma el contratista.

IV. RESPECTO A LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:
A. Andlisis conjunto de la segunda v tercera pretension de la demanda arbitral

(Expediente N° 008-2021). por existir conexidad sobre la materia entre ambas
pretensiones, las mismas que estan referidas a que se determine si existe 0 no
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nulidad y/o ineficacia de la aplicacion de la penalidad por mora, conforme es de verse
del texto de dichas pretensiones:

= Segunda pretensién de la demanda arbitral (Expediente N° 008-2021). -
Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare que la aplicacion de penalidad por
mora que sustenta la Carta N° 324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO no fue realizada por el
drgano de contrataciones de la demandada por lo cual es nula o ineficaz.

= Tercera pretensién _de la demanda arbitral (Expediente N° 008-2021):
Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare nula y/o ineficaz la supuesta
penalidad por mora comunicada mediante la Carta N°324-2021-VIVIENDA.VMCS/PASLC/UO y
como consecuencia de ello se proceda a la respectiva devolucién hacia mi representada del cobro
efectuado por tal accion por parte de la demandada en la Factura E001-277 y Factura E001-259.

CONSIDERANDO:

Primero: La posicion expresada por el CONTRATISTA en su demanda, alegatos y
demas escritos presentados a lo largo del proceso arbitral, en relacion con su
segunda y tercera pretension arbitral, se basa en lo siguiente: i) Que la penalidad por
mora sustentada en la Carta N°324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO no fue
realizada por el Organo de Contrataciones de la Entidad, lo cual considera que
genera la nulidad de la misma; ii) Que, el Reglamento de la Ley de Contrataciones
ha dispuesto en el articulo 5, que es el Organo Encargado de las Contrataciones a
quien le compete la aplicacién de penalidades; iii) Que, la Unidad de Obras no es el
Organo Encargado de las Contrataciones y por lo tanto no es competente para aplicar
las penalidades; iv) Que, para la aplicacion de penalidad por mora se necesita de
determinados requisitos como la configuracion del retraso injustificado, el cual si no
se cumple considera que es causal de nulidad o ineficacia de la penalidad aplicada.

Segundo: La posicion expresada por la ENTIDAD en su contestacion de demanda,
alegatos y demas escritos presentados a lo largo del proceso arbitral, en relaciéon con
la primera y tercera pretension arbitral del CONTRATISTA, se sustenta en lo
siguiente: i) Que, la clausula décimo cuarta del contrato N°03-
2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC establece la aplicacion de penalidad por mora de
manera automatica,; ii) Que las Bases Integradas no establecen que la Entidad tenga
gue comunicar al Contratista la aplicaciéon de la penalidad por mora, porque se aplica
autométicamente; iii) La Carta N°324-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UO no aplica
penalidad sino informa al Contratista que ha incurrido en el monto maximo de
penalidad, iv) Que, la penalidad se sustenta en el Informe N° 31-
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2021NMCS/PASLC/UO-jcarrascoc y ha sido deducida automaticamente por el
6rgano encargado de las contrataciones, de la valorizacion de obra N°7; iv) Que, si
el Contratista no estaba de acuerdo con la penalidad aplicada en la valorizacién N°7,
debia haber sometido a controversia dicha valorizacion.

Tercero: Luego de revisadas las posiciones de las partes en relacién con la segunda
y tercera pretension de la demanda arbitral del CONTRATISTA y los medios
probatorios aportados en el curso del presente proceso arbitral, el Arbitro Unico,
considera lo siguiente:

3.1 Que, los aspectos que corresponde dilucidar sobre la penalidad por mora a que
se refiere la materia controvertida bajo andlisis, estan referidos a: i) Formalidad
referida al 6rgano competente para la aplicacion de la penalidad por mora y; ii)
Causal vélida para la aplicacién de penalidad por mora, referida a la existencia
de retraso penalizable (retraso injustificado), los mismos que constituyen los
presupuestos de forma y fondo de dicha actuacibn administrativa de la
ENTIDAD, a los que se refieren los articulos 5 y 162 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado.

3.2 Que, en este sentido, respecto a la formalidad referida al 6rgano competente
para la aplicacién de la penalidad por mora, se tiene lo siguiente:

= Respecto al 6rgano competente para aplicar la penalidad por mora: El
numeral 5.2 del articulo 5 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado establece que:
“El érgano encargado de las contrataciones tiene como funcion la
gestion administrativa del contrato, que involucra el tramite de su
perfeccionamiento, la aplicacién de las penalidades, {(...)”

*» Respecto alaformade aplicar la penalidad por mora:
El numeral 162.1 del articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece que:
“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecuciéon de
las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica
automdticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso.
La penalidad se aplica automdticamente (...)”
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Asimismo, la  Clausula  Decimocuarta del Contrato  N°03-
2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC, establece que:
“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucién de
las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica
automdticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso,
de conformidad con el articulo 162 del Reglamento.”

3.3 Que, en mérito a la base legal y contractual citada en el numeral 3.2 precedente
y que ha sido invocada por las propias partes, se determina lo siguiente:

3.3.1Que, la forma de aplicar la penalidad por mora no requiere emplazamiento
ni comunicacion previa al CONTRATISTA, sino que su aplicacion se realiza de
forma automatica al solo hecho de la verificacién de la causal que lo motiva:
Retraso injustificado.

En este orden de ideas, de los actuados que obran en el expediente arbitral, se
advierte que en el presente caso la ENTIDAD aplic6 dicha penalidad en el pago
de la valorizacion N°07 del Contratista, Facturas N°001-259 y 001-277
deduciéndole del pago de dicha valorizacion correspondiente al mes de
diciembre 2020, el monto correspondiente a la penalidad por mora
(5/.359,759.59), con lo cual queda acreditado que la ENTIDAD cumpli6é con la
formalidad legal y contractual establecida de aplicar dicha penalidad en forma
automatica, sin previo aviso ni comunicacion de indole alguna, toda vez que el
aviso y/o comunicacion previa no es requisito legal ni contractual para cumplir
con la aplicacién de la penalidad por mora.

En este sentido la comunicacion a que se refiere la Carta N°324-2021-
VIVIENDA-VMC/PASLC/UO realizada por la Unidad de Obras de la Entidad, al
tratarse de un documento que no constituye requisito legal para la aplicacion de
la penalidad por mora, carece de relevancia juridica para los fines de la
aplicacion de la penalidad por mora.

3.3.2Que, en cuanto al 6rgano competente para aplicar la penalidad por mora,
se advierte de la Carta N°155-2021-VIVIENDA -VMC/PASLC/UO, asi como del
Informe N°048-2021-VIVIENDA-VMC/PASCLC/UA luis.flores e Informe N° 035-
2021-VIVIENDA-VMC/PASCLC/UA que obran en autos, que los abonos y
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deduccién de penalidades han sido gestionados por la Unidad de
Administracion de la ENTIDAD con sus respectivas sub unidades organicas de
abastecimiento y tesoreria, siendo la Unidad de Obras la que a solicitud del
CONTRATISTA traslada la informacién del estado situacional de los pagos y
deducciones aplicadas por dicha Unidad de Administracion, por lo que no
resulta valida la inferencia del CONTRATISTA respecto a que la Unidad de
Obras es la que ha realizado la aplicacion de la penalidad.

3.3.3Que, en cuanto a la configuracién del retraso injustificado como causal
penalizable, se tiene lo siguiente:

En primer lugar, se debe tener presente que luego de suscrito el contrato, las
partes, tanto el contratista como la Entidad, estan obligadas a ejecutar las
prestaciones a su cargo, de acuerdo con las condiciones establecidas en su
contrato, teniendo en cuenta que el contratista debe ejecutar las prestaciones
en favor de la Entidad, y esta Ultima se compromete a pagar la contraprestacion
correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas en el contrato.

En ese contexto, el cumplimiento oportuno y reciproco de las prestaciones
pactadas por las partes es la situacion esperada en el ambito de la contratacion
publica; sin embargo, dicha situacidn no siempre se cumple durante la ejecucion
contractual, pues alguna de las partes puede incumplir de manera parcial o total,
sus prestaciones, o verse imposibilitada de cumplirlas.

Ante tal eventualidad, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto
distintas figuras juridicas en virtud de las cuales las Entidades pueden cautelar
el cabal cumplimiento de las prestaciones contractuales, asi como el interés
publico que subyace a la contratacion estatal. Asi, uno de los mecanismos que
contempla dicha normativa ante el incumplimiento injustificado de las
obligaciones contractuales del contratista es la aplicacion de penalidades por
mora.

Asi, ante el retraso injustificado del contratista en la ejecuciéon de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad aplica, automaticamente -de
conformidad con el numeral 162.1 del articulo 162 del Reglamento, una
penalidad por mora por cada dia de atraso, la cual podia deducirse de
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cualquiera de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del pago final o en la
liquidacion final, segun corresponda, o si fuera necesario, se cobra del monto
resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

De esta manera, la aplicacién de la penalidad por mora no sélo tiene como fin
cautelar la debida ejecucién de las prestaciones a cargo del contratista,
desincentivando el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino que,
ademas, dicho mecanismo permite resarcir a la Entidad por el perjuicio que le
genera el retraso injustificado en la ejecucion del contrato, atribuible al
contratista.

Conforme se indico lineas arriba en el presente laudo, la normativa de
contrataciones del Estado establece la aplicacion automéatica de una "penalidad
por mora” al contratista que, injustificadamente, se retrasa en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato. En esa medida, se advierte que un
elemento importante para determinar la aplicacion de penalidades por mora
consiste en calificar si dicho retraso resulta o no- imputable al contratista.

Al respecto, el numeral 162.5 del articulo 162 del Reglamento establece lo
siguiente: "El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacién de plazo
debidamente aprobado. Adicionalmente, se considera justificado el retraso y en
consecuencia no se aplica penalidad, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. En ese tltimo caso, la calificacién del retraso como justificado por parte
de la Entidad no da lugar al pago de gastos generales ni costos directos de ningtin
tipo.”

De esta manera, la forma idonea de justificar el retraso es mediante la solicitud
de ampliacién de plazo presentada en la oportunidad sefialada en la normativa;
en adicién a ello, la norma establece que el contratista puede solicitar a la
Entidad no aplicar la penalidad por mora al haberse configurado un retraso
justificado bajo los términos del numeral 162.5 del articulo 162 del Reglamento,
para lo cual debera acreditar y sustentar de manera objetiva, que el retraso en
la ejecucion del contrato obedece a una situacién que no resulta imputable a él;
asi, a partir de la informacion proporcionada a la Entidad, ésta evalla v,
consecuentemente, determina si dicho retraso califica como uno “justificado”, a
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efectos de no aplicar la penalidad por mora. Cabe resaltar que, en este segundo
supuesto, solamente se considera justificado el retraso cuando la Entidad asi lo
ha decidido.

En este orden de ideas se verifica de los actuados que, el CONTRATISTA
presento la Carta N° 452-2020-EHSRL/SJM para justificar el retraso en el que
se encontraba incurso, lo cual fue analizado y respondido por la ENTIDAD con
Carta N° 2555-2020/VMCS/PASLC/UO e Informe N° 295-2020/VMCS/PASLC/
UO-jcarrascoc, a través de cuyos documentos la Entidad determind que el
retraso en la ejecucion de las prestaciones a cargo del CONTRATISTA es
imputable al propio CONTRATISTA.

Por consiguiente, siendo que existi6 un retraso en la ejecucion de las
prestaciones a cargo del CONTRATISTA y que la ENTIDAD luego de evaluar
los argumentos del CONTRATISTA determin6 que no era justificado, se
configurd la causal de retraso injustificado, que da lugar a la penalizacién por
mora y, por ende, a mérito de ello no corresponde disponer que la ENTIDAD
devuelva el monto penalizado por mora.

Cuarto: Por las consideraciones expuestas en los numerales primero a tercero
precedentes, el Arbitro Unico concluye que la penalidad por mora aplicada al
CONTRATISTA se efectu6 con arreglo a las formalidades y requisitos establecidos
en el contrato y en la ley aplicable al contrato. En este sentido no se encuentra incursa
en causal de nulidad ni ineficacia, correspondiendo en consecuencia DECLARAR
INFUNDADAS la segunda y tercera pretension de la demanda (Expediente N° 008-
2021).

B. Respecto a la cuarta pretensién de la demanda arbitral (Expediente N° 008-

2021): Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico ordene a la demandada se pronuncie
sobre la justificacion de retraso por 52 dias calendarios presentada por el Contratista.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, el CONTRATISTA alega: i) Que la ENTIDAD no ha comunicado su
decision final sobre la justificacion de retraso que presentd con Carta N°460-2020-
EHSRL-SJM de fecha 18 de diciembre de 2020, ii) Que, Que la decision final sobre la
justificacién de retraso es un acto previo para la aplicacién o no de penalidades, lo cual
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considera que no se dio porque le aplicaron penalidad sin pronunciamiento de la
justificacion presentada.

Segundo: Que, por su parte la ENTIDAD alega: i) Que el CONTRATISTA present6
la justificacion de retraso con su Carta N°452-2020-EHSRL/SJM, comunicada por la
supervision con Carta N°415-2020/EJES/CASUARINAS/SO-EESPINOZAS; ii) Que
la ENTIDAD ha contestado con Carta N°2555-2020/MCS/PASLC/UQ de fecha 16 de
diciembre de 2021 e Informe N°295-2020NMCS/PASLC/UO-jcarrascoc; iii) Que con
Carta N°460-2020-EHSRL/SJM el CONTRATISTA ha cambiado los argumentos de
su justificacion en el retraso, sefialando nuevos argumentos para justificacion 52 dias
calendario de retraso, siendo dichos nuevos argumentos: Domingos no trabajados
(15 dias calendario), mayores metrados (02 dias calendario) y adicional de obra N°1
(35 dias calendario).

Tercero: Que, luego de revisadas las posiciones de las partes en relacién con la
cuarta pretension de la demanda arbitral del CONTRATISTA y los medios probatorios
aportados en el curso del presente proceso arbitral, el Arbitro Unico, considera lo
siguiente:

3.1 Que, los aspectos que corresponden dilucidar en el andlisis de la cuarta
pretension de la demanda arbitral del CONTRATISTA, a que se refiere la materia
controvertida bajo analisis, estan relacionados a lo siguiente: Procedimiento de
justificacion y respuesta sobre la causal de retraso que da lugar a la aplicacion o
no de penalidad por mora.

3.2 Que, en este sentido, tenemos que a través del numeral 162.5 del articulo 162
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se establece lo
siguiente: "El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacién de plazo
debidamente aprobado. Adicionalmente, se considera justificado el retraso y en
consecuencia no se aplica penalidad, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. En ese tltimo caso, la calificacion del retraso como justificado por parte
de la Entidad no da lugar al pago de gastos generales ni costos directos de ningun
tipo.”
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3.3 Que, en ese orden de ideas, tenemos que por disposicion del numeral 162.5 del
articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, antes
citado, la justificacion del retraso se realiza de dos formas:

Primera forma, a través de una solicitud de ampliacion de plazo debidamente
aprobada. Para ello el procedimiento a seguir para este caso, se encuentra
regulado en el articulo 198 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, considerando que el contrato materia de litis (Contrato N°03-
2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC) es uno de ejecucion de obra.

Segunda forma, a través de una solicitud del contratista acreditando de modo
objetivamente sustentado que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. Para ello, si bien el articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado no ha establecido un procedimiento especifico, sin
embargo mediante Opinion N°12-2021/DTN de la Direccion Técnico Normativa
del OSCE, se determind lo siguiente: 4...), debe indicarse que si bien la normativa
de contrataciones del Estado no ha regulado un procedimiento especifico,
formalidades o plazos, a fin de calificar un retraso como justificado, en el marco
de una solicitud para la no aplicacién de penalidades por mora, la Entidad podra
basar su decision no sélo en el sustento presentado por el contratista ejecutor de
obra, sino también en la opinion de la supervision que pudiera requerirse a ésta —
en el marco del contrato de supervision-par determinar si tal retraso resulta, o no,
imputable al contratista ejecutor de obra y, en consecuencia, decidir sobre dicha
solicitud.

Asimismo, cabe precisar que la normativa en mencion no exige que tal decision
sea comunicada al contratista mediante una “resolucion”, pudiendo la Entidad
emplear cualquier documento emitido por el servidor o funcionario competente,
segun su organizacion interna y/o de acuerdo con lo previsto en el contrato,
mediante el cual notifique su decision. (...)”

3.4 Que, en base a lo expuesto lineas arriba, corresponde determinar bajo cual de
las dos formas establecidas en el articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el CONTRATISTA habria cursado su comunicacion
de justificacion de retraso y en base a ello determinar si la ENTIDAD tiene
pendiente o no la emisién de respuesta alguna al respecto.

(@)
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3.5 Que, de la revision de los actuados se verifica que, en relacién con el retraso en
la ejecucion de sus prestaciones, el CONTRATISTA presentdé dos
comunicaciones, una después de la otra, conforme se detalla a continuacion:

i) Carta N° 452-2020-EHSRL/SJM para justificar el retraso en el que se
encontraba incurso (justificaciéon de partidas no ejecutadas durante el
plazo vigente), lo cual fue analizado y respondido por la ENTIDAD con Carta
N° 2555-2020/VMCS/PASLC/UO de fecha 16 de diciembre de 2020 e
Informe N° 295-2020/VMCS/PASLC/UO-jcarrascoc, a_través de cuyos
documentos la Entidad determind que el retraso en la ejecucion de las
prestaciones a cargo del CONTRATISTA es imputable al propio
CONTRATISTA.

Conforme es de verse, dicha decision de la ENTIDAD contenida en la Carta
N° 2555-2020/VMCS/PASLC/UO de fecha 16 de diciembre de 2020
desestimé las razones expuestas por el CONTRATISTA para justificar el
retraso, es decir, la ENTIDAD desestimé el pedido del CONTRATISTA por
razones de fondo y no por aspectos formales y/o procedimentales.

ii) Luego de la respuesta emitida por la ENTIDAD con Carta N°2555-
2020/VMCS/PASCLC/UQ, el CONTRATISTA cursa una segunda carta para
justificar por segunda vez el retraso en gue estaba incurso, pero esta vez lo
realiza en base a otros argumentos, lo cual se encuentra plasmado en la
Carta N°460-2020-EHSRL-SJM de fecha 18 de diciembre de 2020.

Al respecto corresponde tener presente que a dicha fecha (18.12.2020) la
justificacién de la no ejecucion de partidas dentro del plazo contractual vigente
y por ende el mayor tiempo transcurrido en ello, ya le habia sido denegado por
la ENTIDAD, al considerar ésta que las razones expuestas por el
CONTRATISTA eran de su responsabilidad.

En consecuencia, atendiendo a lo expresado por OSCE en la Opinién N°089-
2020/DTN, se tiene que si bien el articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado habilita una segunda forma para justificar el retraso,
ello debe y tiene que ser gestionado por el CONTRATISTA en estricto apego al
espiritu de dicha norma, lo cual se encuentra precisado por OSCE en la citada
Opinién N°089-2020/DTN cuando refiere que si la no aprobacion de la ENTIDAD
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de la primera solicitud del CONTRATISTA justificando el retraso se basé en que
éste no cumplié con el procedimiento establecido para formular su pedido de
ampliacion de plazo, en consecuencia, el CONTRATISTA podia aplicar la
segunda forma para justificar el retraso, prevista en el articulo 162 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, lo cual implica que ambos
pedidos deben estar referidos a los hechos, argumentos y causal que ya han
sido invocados y gue fueron denegados por razén de aspectos formales y/o
procedimentales, de modo tal que la utilizacién de la segunda forma de
justificacién del retraso s6lo se encuentra habilitada para el analisis de aspectos
de fondo de la justificacion del retraso que ya se hizo en la primera
comunicacién, o en su defecto si no se presentd solicitud de ampliacién de
plazo, dicho dispositivo legal habilita a que el CONTRATISTA formule
directamente su solicitud de justificacion de retraso.

En este orden de ideas se tiene que la Carta N°460-2020-EHSRL/SJM, no
cumple con lo antes indicado, toda vez que la misma refiere otras
alegaciones para la justificacion de los cincuenta y dos (52) dias calendario
de retraso que ya le habian sido denegados por razones de fondo y no de
forma ni procedimentales, y ademas su solicitud de justificacién de retraso
ya la habia formulado con su anterior carta (Carta N° 452-2020-
EHSRL/SIM).

De este modo, la Carta N°460-2020-EHSRL/SJM, no se ajusta a los
pardmetros de lo dispuesto en el articulo 162 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y a las precisiones realizadas sobre el alcance
de dicha disposicion normativa, contenidas en las Opiniones N°12-
2021/DTNy N°089-2020/DTN emitidas por OSCE, conforme se ha explicado
lineas arriba, y por el contrario dicha segunda comunicacién contiene en
forma encubierta una disconformidad con la decisiébn ya emitida por la
ENTIDAD sobre la justificacion del retraso incurrido, buscando a través de
nuevas alegaciones revertir la decision de la ENTIDAD, por consiguiente, la
citada comunicacion no resulta idonea para los fines de la aplicacion de la
penalidad por mora, realizada por la ENTIDAD, por lo que carece de objeto
que el Arbitro acoja la peticion del CONTRATISTA respecto a exigir que la
ENTIDAD emita pronunciamiento sobre su comunicacién contenida en la
Carta N° 460-2020-EHSRL/SJM el CONTRATISTA.
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Finalmente es preciso considerar que no resulta factible dar un sentido
distinto al empleo de la segunda forma de justificacion de retraso prevista en
el articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, toda
vez que ello instauraria un incentivo perverso e inacabable en el tiempo para
gue el CONTRATISTA siga planteando y proponiendo nuevos argumentos
para justificar el retraso, frente a su desacuerdo con lo ya denegado por la
ENTIDAD por razones de fondo, lo cual ademas distorsionaria el
procedimiento de solucion de controversias previsto en la normativa de
contrataciones con el Estado, la misma que prevé que ante el desacuerdo
con una decision de la ENTIDAD se tiene habilitado el mecanismo de
conciliacion y/o arbitraje para cuestionar dicha decision.

3.6 Que, en atencién a lo expuesto en los considerandos precedentes, corresponde
declarar INFUNDADA la cuarta pretension de la demanda arbitral (Expediente
N° 008-2021).

C. Respecto ala primera pretensidon de la demanda arbitral (Expediente N° 010-
2021): Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare nula y/o ineficaz la resolucion de
contrato realizada por la Demandada a través de la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA
por incumplimiento de las normas de contrataciones y porque el contrato se encontraria resuelto y dicha
resolucion consentida.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, la pretension del CONTRATISTA se encuentra dirigida a que se
determine la nulidad y/o ineficacia de la resolucion contractual que efectud la
ENTIDAD mediante Carta N° 042-2021-VIVIENDA/VMCS/PASLC/UA, por
incumplimiento de las normas de contrataciones y porque el contrato ya se
encontraba resuelto y dicha resolucién consentida.

Segundo: Que, por su parte la ENTIDAD refiere que carece de sustento la solicitud
de nulidad formulada por el CONTRATISTA a su decision resolutoria, alegando para
ello lo siguiente: i) Que el CONTRATISTA solo alega de manera general su pedido
de nulidad, sin indicar porque devendria en nula y/o ineficaz la resolucion contractual
realizada por la ENTIDAD; ii) Que, la resolucion practicada por la ENTIDAD ha
seguido el procedimiento regular, habiéndose notificado al contratista teniendo en
cuenta la causal, procedimiento, plazo y formalidad prevista; iii) Que no es cierto que
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la resolucién contractual realizada por el CONTRATISTA con Carta N° 005-2021 de
fecha 07 de enero de 2021 se encuentre consentida, puesta la ENTIDAD ha sometido
a controversia dicha resolucion tramitada ante el Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP, recaida en el expediente N°3244-98-21 y que a la fecha se
encuentra en tramite.

Tercero: Que, estando a los argumentos y pruebas presentadas por las partes en el
curso del presente proceso arbitral, el Arbitro Unico determina lo siguiente:

3.1 Que, en el presente caso ambas partes han cursado comunicacién resolutoria a
su contraparte contractual, asi tenemos que el CONTRATISTA lo hizo mediante
Carta Notarial N°05-2021 de fecha 07 de enero de 2021 y la ENTIDAD mediante
Carta N°042-2021-VIVIENDA/VMCS/PASLC/UA de fecha 12 de enero de 2021,
lo que implica que coexisten dos comunicaciones resolutorias respecto del
mismo Contrato N°03-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC.

3.2 Que, a efectos de determinar si el acto administrativo de la ENTIDAD con el cual
resuelve el Contrato N°03-2020-VIVIENDA/VMCS/PASLC se ajusté a derecho y
consecuentemente surta plenos efectos juridicos, requiere haber sido
conformado siguiendo el procedimiento regular y cumpliendo los requisitos de
validez del acto administrativo establecidos en el Articulo 4 de la Ley N° 27444 —
Ley del Procedimiento Administrativo General, en consecuencia el Arbitro Unico
considera necesario verificar si para la resoluciéon del contrato LA ENTIDAD
cumplié con las condiciones legales para su validez, para lo cual se procedera a
continuacion a analizar dichos aspectos.

3.3 Asi tenemos que, de los argumentos expuestos por EL CONTRATISTA, por LA
ENTIDAD, asi como del material probatorio que obra en autos, se puede advertir
gue LA ENTIDAD emiti6 su decision resolutoria a través de la Carta N°042-2021-
VIVIENDA/VMCS/PASLC/UA la misma que fue notificada al CONTRATISTA por
conducto notarial con fecha 12 de enero de 2021, sin embargo, es de verse que
con fecha previa a ello, esto es, el 07 de enero de 2021 el CONTRATISTA ya
habia notificado a la ENTIDAD la Carta Notarial N°05-2021 por la cual resuelve
el Contrato N°03-2020/VIVIENDA/VMCS/PASLC, lo cual implica que previo a la
decision resolutoria de la ENTIDAD ya existia una decision resolutoria realizada
por su contraparte contractual, lo cual en principio denota per sé que la decision
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resolutoria realizada por la ENTIDAD es posterior a la decisién resolutoria
realizada por el CONTRATISTA, lo cual a primer término podria denotar que
eventualmente la resolucion contractual efectuada por la ENTIDAD esté inmersa
eventualmente en situacion de nulidad por haberse efectuado cuando el contrato
ya se encontraba resuelto.

3.4 Sin embargo, a la fecha de la emisién del presente laudo, no resulta factible
arribar de manera categoérica a tal conclusion, toda vez que conforme es de verse
de lo acreditado por las partes en el presente proceso arbitral, se verifica que la
decision resolutoria realizada por el CONTRATISTA y notificada a la ENTIDAD
con Carta N°05-2021 ha sido cuestionada por la ENTIDAD conforme a los
mecanismos de solucién de controversias que prevé el Contrato N°03-2020-
VIVIENDA/VMCS/PASLC, encontrandose a la fecha sometida a proceso arbitral
en el expediente N°3244-98-2021, lo cual implica que dicha decision resolutoria
del CONTRATISTA aun no se encuentra consentida, al haber ejercido la
ENTIDAD su legitimo derecho a cuestionarla en la oportunidad, forma y via
correspondiente, conforme lo ha acreditado en el presente proceso.

3.5 En este sentido, estamos ante una resolucién contractual del CONTRATISTA
cuya validez y eficacia se encuentra siendo dilucidada en otro proceso arbitral,
por lo que dicha decision no constituye adn una resolucion contractual firme
hasta que se emita el laudo arbitral correspondiente y éste a su vez quede firme,
de modo tal que el solo hecho de que la resolucién contractual realizada por el
CONTRATISTA sea anterior a la realizada por la ENTIDAD, no resulta causa
suficiente para declarar la validez o invalidez de la resolucion de contrato
realizada por la ENTIDAD con Carta N°042-2021-VIVIENDA/VMCS/PASLC/UA.

Cuarto: Por consiguiente, encontrandose acreditado que el acto resolutivo del
CONTRATISTA adn no se encuentra consentido, conforme se ha explicado en los
considerandos precedentes, el Arbitro Unico considera que corresponde declarar
IMPROCEDENTE la primera pretension de la demanda arbitral (Expediente N°
010-2021) del CONTRATISTA.

D. Respecto quinta pretension (Expediente N° 008-2021) vy pretensiones

accesorias (Expediente N° 010-2021) de la demanda arbitral: Determinar si
corresponde o no que el Arbitro Unico declare responsabilidad solidaria por resolucion indebida de
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contrato a: Programa Agua Segura para Lima y Callao — Blanca Rojas Jaramillo en su calidad de
Directora de la Unidad de Administraciéon del Programa Agua Segura para Limay Callao. Y se determine
si corresponde o no, se condene a la Entidad al pago de la indemnizacién, costos y costas
correspondientes.

CONSIDERANDO:

Primero: El CONTRATISTA alega al respecto lo siguiente: Que la aplicacién indebida
de penalidad por mora genera responsabilidad solidaria de los funcionarios encargados
de la ejecucién de la obra.

Segundo: La ENTIDAD alega que esta pretension del CONTRATISTA deviene en
improcedente porque en un proceso arbitral no se pude determinar la responsabilidad de
los servidores y/o funcionarios, sean éstas, administrativas, civiles y/o penales, ya que
las mismas estan sujetas a un procedimiento administrativo de la ENTIDAD.

Tercero: La materia objeto de competencia del Arbitro en el rubro de contratacion
publica, se encuentra delimitada en la Ley de Contrataciones del Estado y su respectivo
Reglamento, asi tenemos que el articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que: “Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, ineficacia o invalidez del contrato,
se resolverdn mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes {(...). Las

controversias sobre nulidad de contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje (...)".

Cuarto: Asimismo, el articulo 9 de la Ley de Contrataciones del Estado, refiriéndose
a la responsabilidad de las personas gue intervienen en los procesos de contratacion,
establece lo siguiente: “Los funcionarios y servidores que intervienen en los procesos
de contratacién por o a nombre de la Entidad, con independencia del régimen juridico
que los vincule a esta, son responsables, en el dmbito de las actuaciones que realicen,
de organizar, elaborar la documentacién y conducir el proceso de contrataciéon, asi
como la ejecucion del contrato y su conclusién, de manera eficiente, bajo el enfoque de
gestion por resultados, a través del cumplimiento de las normas aplicables y de los
fines publicos de cada contrato, conforme a los principios establecidos en el articulo 2
de la presente ley.

De corresponder la determinacién de responsabilidad por las contrataciones, esta se
realiza de acuerdo con el régimen juridico que vincule a las personas sefialadas en el
pdrrafo anterior con la Entidad, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
que correspondan.”
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Quinto: En este orden de ideas tenemos que, la materia referida a la determinacion
de responsabilidades de funcionarios, servidores publicos, trabajadores del Estado
sea cual sea su régimen contractual, tiene su propio régimen juridico acorde al
vinculo contractual que tiene con la ENTIDAD en la que prestan servicios y/o labora,
no siendo la Ley de Contrataciones del Estado ni su Reglamento la norma que regula
dicha materia.

Sexto: De lo expuesto en los considerandos precedentes, se colige que la
determinacion de responsabilidades de cualquier indole respecto de personal del
estado no forma parte de la materia que regula la normativa de contratacién publica
ni mucho menos de las materias que son objeto de competencia del arbitro, conforme
se ha explicado lineas arriba. Asimismo, estando a que no es competencia del Arbitro
la materia de determinacién de responsabilidades de personal del estado, tampoco
resulta de su competencia la determinacion de aspecto alguno sobre materia
indemnizatoria derivada de ello, por lo que corresponde declarar IMPROCEDENTE
PARCIALMENTE la quinta pretension de la demanda arbitral (Expediente N° 008-
2021) y pretension accesoria (Expediente N° 010-2021) del CONTRATISTA en el
extremo referido a la determinacion de responsabilidad del funcionario y/o servidor
publico, asi como respecto a la materia indemnizatoria derivada de ello.

Séptimo: De otro lado, respecto al extremo de las costas y costos arbitrales, el
Arbitro Unico determina lo siguiente:

7.1 Que, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 732 de la Ley de Arbitraje,
dispone que, respecto de la asuncidn o distribucién de costos producidos en el
proceso arbitral, a falta de acuerdo los mismos seran de cargo de la parte
vencida. No obstante, la misma norma precisa también, que el tribunal arbitral
podra distribuir y prorratear los costos entre las partes si estima ello razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2 “Articulo 73.- Asuncion o Distribucién de Costos:

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes.
A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso...”
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7.2 Que, en mérito a los dispositivos legales antes citados, es obligacion del Arbitro
Unico fijar en el laudo los costos del arbitraje y la forma de distribucion de estos,
atendiendo a los siguientes criterios: i) Acuerdo entre las partes, ii) A falta de
acuerdo son de cargo de la parte vencida, iii) Distribucion y prorrateo entre las
partes, atendiendo a la razonabilidad de este y teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

7.3 Que, en base a los criterios antes citados, el Arbitro Unico manifiesta lo siguiente:

i) Que, de los actuados no se aprecia la existencia de documento alguno que
acredite la existencia de acuerdo entre las partes respecto a la distribucién
0 asuncién de los gastos arbitrales, por lo que este elemento no puede
tomarse en consideracion para los efectos de distribucion o no de gastos
arbitrales.

ii) De las posiciones expuestas por las partes en el curso del proceso arbitral,
asi como de los hechos acontecidos, ocasionados y permitidos por ellas
durante la ejecuciéon contractual y que dieron lugar a la controversia
sometida al presente arbitraje, asi como de los medios probatorios
aportados y la conducta que han tenido durante el presente arbitraje, se
aprecia que ambas partes han tenido motivacion para acudir a arbitraje
haciendo valer su posicion; también se advierte durante el proceso arbitral,
ambas partes han cumplido con abonar los honorarios correspondientes al
Arbitro Unico y los de la Secretaria Arbitral; asimismo, se advierte que
ambas partes han cumplido con asistir a las actuaciones programadas en el
curso del proceso arbitral; por lo que atendiendo a las circunstancias del
caso advertidas a lo largo del presente proceso y verificadas en los medios
probatorios, lo cual ocasiondé la materia controvertida, asi como en
consideracién a la conducta de las partes y facultado por las disposiciones
contenidas en el articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071 — Ley de
Arbitraje y lo sefialado en la doctrina®, el Arbitro considera que, corresponde

3 Ledesma Narvdez, Marianella. En revista electrénica Enmarcando, Edicién N° 12. Articulo denominado “Los costos en
el arbitraje”: “En el proceso civil, si bien opera la férmula del vencimiento, ella no es absoluta pues se permite al juez
cierta discrecionalidad al graduar el monto de los gastos procesales, en atencion a las incidencias del proceso (ver art-
414 CPC) En el procedimiento arbitral también encontramos regulado dicha discrecionalidad. Dice el art. 73 D. Leg.
1071 que el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
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gue, cada parte asuma sus propios gastos de defensa en los que hubiere
incurrido y ambas partes asuman, a razén del 50% cada una, los costos
comunes del arbitraje, entendiéndose por comunes los honorarios del
Arbitro Unico y los gastos administrativos de la Secretaria arbitral; siendo
estos los siguientes: i) Honorarios del Arbitro Unico: S/ 19,500.00
(Diecinueve mil quinientos y 00/100 Soles) mas impuesto a la renta y i)
Gastos administrativos de la Secretaria: S/ 13,000.00 (Trece mil y 00/100
Soles) mas IGV.

En razén al andlisis efectuado de los actuados, alegatos, informe oral, documentos
conformantes del contrato, documentos aportados al proceso arbitral y de conformidad con
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, y demas normas aplicables al
presente caso, el Arbitro Unico RESUELVE:

SE RESUELVE:

PRIMERO : DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension de la demanda arbitral
(expediente N°008-2021) y en consecuencia no corresponde declarar la
nulidad ni ineficacia de la penalidad por mora aplicada por la ENTIDAD al
CONTRATISTA; conforme a los fundamentos expuestos en el presente
laudo

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA, la tercera pretension de la demanda arbitral
(expediente N°008-2021) y en consecuencia no corresponde declarar la
nulidad ni ineficacia de la penalidad por mora aplicada por la ENTIDAD al
CONTRATISTA y por ende tampoco corresponde ordenar a la ENTIDAD la
devolucién del monto penalizado por mora; conforme a los fundamentos
expuestos en el presente laudo.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA, la cuarta pretension de la demanda arbitral
(expediente N°008-2021); respecto a la justificacion de retraso por 52 dias

razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. ¢ Esto significa que los drbitros podrian modificar el monto de
los gastos, atin sobre la voluntad de las partes o ésta discrecionalidad solo opera cuando no hay pacto expreso y rige el
principio del vencimiento? Al respecto opino que si no hay pacto, opera la regla del vencimiento, con la posibilidad de la
discrecionalidad del drbitro.
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calendarios presentada por el Contratista conforme a los fundamentos
expuestos en el presente laudo.

CUARTO : DECLARAR IMPROCEDENTE, la primera pretension de la demanda
arbitral (expediente N°010-2021); respecto a la resolucién de contrato
realizada por el Programa de Agua Segura para Lima y Callao a través de
la Carta N° 042-2021-VIVIENDA-VMCS/PASLC/UA, conforme a los
fundamentos expuestos en el presente laudo.

QUINTO : DECLARAR IMPROCEDENTE, la quinta pretensién de la demanda arbitral
(expediente N°009-2021) y pretensién accesoria (expediente N°010-2021)
en el extremo referente a la responsabilidad solidaria y la materia
indemnizatoria derivada de aquella; conforme a los fundamentos expuestos
en el presente laudo.

SEXTO : A LOS COSTOS ARBITRALES: SE DISPONE que los costos del arbitraje
establecidos en los fundamentos del presente laudo y que ascienden a la
suma total de S/ 32,500.00 (treinta y dos mil quinientos y 00/100 Soles), mas
el impuesto a la renta correspondiente, sean asumidos por la empresa El
Horizonte S.R.L. y el Programa Agua Segura Para Lima y Callao, en
partes iguales, conforme a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

SETIMO : Remitase al Organismo de Contrataciones del Estado - OSCE copia del
presente Laudo Arbitral

-

hanett Victoria Sayas Orocaja
Arbitro Unico
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