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DECISION N° 21
Lima, 12 de julio de 2024

CONSIDERANDO:

3.

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

. El convenio arbitral se encuentra incorporado de pleno derecho en la Cldusula

Décimo Sexta “SOLUCION DE CONTROVERSIAS" del Contrato N° 231-2015-GR
CUSCO/GGR para la Adquisicion de Cemento Asfdltico PEN 120/150 y Aditivo
Mejorador de Adherencia de Asfalto (item ) para la Meta 16: “Mejoramiento de
la Carretera Huancarani — Paucartambo, Region Cusco” (En adelante, el
CONTRATO), celebrado entre la EMPRESA COMERCIALIZADORA DE PETROLEO S.A.C
EN LIQUIDACION (En adelante, el CONTRATISTA) y el GOBIERNO REGIONAL DEL
CUSCO (En adelante, la ENTIDAD) suscrito con fecha 03 de noviembre de 2015,
como resultado del proceso de seleccidn de la Licitacion PUblica N° 08-2015-GR-
CUSCO.

De acuerdo con la Cldusula Decimosexta del contfrato, las PARTES establecieron
la siguiente cldusula de solucién de controversias:

“CLAUSULA DECIMOSEXTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a Conciliacidon la
controversia que se pudiere suscitar, sin perjuicio de recurrir al Arbitraje en
caso de que no se llegue a un acuerdo entre ambas partes, segin lo
sefialado en el articulo 214° del Reglamento.

Las partes acuerdan que todos los conflictos que surjan, desde la suscripcion,
ejecucion, interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia o invalidez del
presente Contrato, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable
mediante Arbitraje de Derecho organizado y Administrado por el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru de conformidad con sus reglamentos vigentes a los cuales las partes se
someten libremente, senalando que el Laudo Arbitfral es inapelable, definitivo
y obligatorio. El arbitraje estard a cargo de un Tribunal Arbitral. En base al
articulo 226° del Reglamento, y dentro del plazo de caducidad previsto en
los articulos 144°, 170°, 175°y 177° modificado del Reglamento, en su defecto,
en el articulo 52° de la Ley”

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Con fecha 14 de septiembre de 2021, el abogado Cesar Ochoa Cardich acepta
el cargo de Arbitro Unico.
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Con fecha 12 de mayo de 2022, el abogado Cesar Ochoa Cardich presenta su
renuncia al CENTRO.

Con fecha 07 de febrero de 2023, la Corte de Arbitraje envia comunicacién
electréonica al abogado José Rodrigo Rosales Rodrigo informando su designacién
como Arbitro Unico.

Con fecha 10 de febrero de 2023, el abogado José Rodrigo Rosales Rodrigo
acepta el cargo de Arbitro Unico.

I1l. HECHOS RELEVANTES DE LA EJECUCION CONTRACTUAL

10.

11.

12.

13.

Con fecha 03 de noviembre de 2015, las partes suscriben el CONTRATO.

Con fecha 11 de marzo de 2014, la ENTIDAD emite la Orden de Compra N° 00266,
correspondiente a la tercera entrega de 24,000 galones de Cemento Asfdltico,
por el precio total de S/. 332,400.00 soles.

Con fecha 16 de marzo de 2016, mediante Informe N° 225-2016-
GRC/GRI/SGO/RGO/JIVYV, el Ing. Juan Vargas Vidarte, en calidad de residente
general de obra, informa al Ing. llim Silvera Reynaga quien actia como sub-
gerente de obras, que no cuenta con capacidad de recepcién del material
debido a la paralizaciéon de la planta de asfalto y solicita que se coordine con la
Oficina de Abastecimiento y Servicios Auxiliares para que se postergue la entrega
hasta que la planta esté operativa.

Con fecha 16 de marzo de 2016, mediante Carta S/N, el CONTRATISTA solicita a
la ENTIDAD una ampliacién de plazo de entrega de la Orden de Compra N° 00266
por tres (3) dias calendarios, en virtud de lo informado por el residente general de
obra, el Ing. Juan Vargas Vidarte, quien senald que no cuenta con capacidad
de almacenamiento en el Aimacén del proyecto.

Con fecha 04 de abril de 2016, mediante Resolucién Directoral Regional N° 017-
2016-GR CUSCO/ORAD Ila ENTIDAD declara improcedente la solicitud del
CONTRATISTA sobre la ampliacién de plazo por tres (3) dias calendarios en la
entrega del cemento asfdltico respecto ala Orden de Compra N° 00266.

Con fecha 07 de abril de 2016, mediante Carta S/N, el CONTRATISTA comunica a
la ENTIDAD su reconsideracién contra la Resolucion Directoral Regional N° 017-
2016-GR CUSCO/ORA, ya gque no se ha considerado lo informado por el residente
general de obra, quien sefald que no contaba con capacidad de recepcidon del
material en vista que la planta de asfalto se encuentra en reparacién, por lo que
solicita la paralizacién de la entrega.

Con fecha 06 de abril de 2016, mediante Informe N° 289-2016-GR
CUSCO/GRI/SGO.RGO.JVV, el Ing. Juan Vargas Vidarte, residente general de
obra, solicita al Ing. llim Silvera Reynaga, Sub-Gerente de Obras, que se continle
con el frdmite de atencion de la tercera entrega de cemento asfdltico PEN
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

120/150 REPSOL, debido a que ya se ha solucionado el problema de paralizacién
de la ejecucién de la partida de carpeta asfaltica del CONTRATO.

Con fecha 12 de abril de 2014, mediante Informe N° 923-2016-GR CUSCO/GRI/
SGO, el Ing. Him Silvera Reynaga, Subgerente de obra, informa al Ing. Julio Italo
Ramos Calderdn quien actlia como gerente regional de infraestructura de la
ENTIDAD, que ya se puede continuar con la recepcion de la tercera entrega de
cemento asfdltico. Asimismo, se deja constancia que el CONTRATISTA no pudo
cumplir con la tercera entrega a causa de la paralizacién de la planta.

Con fecha 16 de abril de 2016, mediante Memordndum N° 1257-2015-GR
CUSCO/GRI el Ing. Julio ltalo Ramos Calderén, Gerente Regional de
Infraestructura, comunica a Marco E. Arzubialde Tamayo; Director Regional de la
Oficina de Administraciéon, que el Residente General de la obra ha informado la
imposibilidad de continuar con la recepcién del cemento asfdltico cuya Orden
de Compra N° 266-2016, fue notificado al CONTRATISTA el 15 de marzo de 2016,
sin embargo, debido a la paralizacion de la planta, se ha visto imposibilitado en
cumplir con la entrega.

Con fecha 18 de abril de 2016, mediante Carta N° 003-2016-GR CUSCO/GRI/SGO.
RGO.JVV, el Ing. Juan Vargas Vidarte, Residente General de Obra de la ENTIDAD,
solicita al CONTRATISTA; que en atencidn a la absolucidn de los problemas que
generaron la suspensién, se disponga con la atencién de la tercera entrega de
24,000 GIn de cemento asfdltico PEN 120/150 REPSOL, por necesidad en obra.

Con fecha 20 de abril de 2016, el CONTRATISTA emite la factura N° 001-0105561 a
favor de la ENTIDAD por un total de S/ 332,400.00 soles, en virtud de las guias de
remision N° 125083, N° 125084, N° 125085 y N° 125086 sobre la entrega de cemento
asfdltico PEN 120/150.

Con fecha 21 de abril de 2016, mediante Carta S/N el CONTRATISTA comunica a
la ENTIDAD, que en virtud de la solicitud realizada mediante Carta N° 003-2016-GR
CUSCO/GRI/SGO. RGO.JVV, se dard cumplimiento a lo requerido, dejando
constancia que el nuevo plazo de enfrega con respecto a la Orden de Compra
N° 00266, inicia a partir del 18 de abril de 2014, la cual deberd ser considerada
para efectos de la conformidad.

Con fecha 24 de mayo de 2016, mediante la Carta N° 123-2016-GRCUSCO/SG, la
ENTIDAD notifica al CONTRATISTA que su solicitud de reconsideracion contra la
Resolucién Directoral Regional N° 017-2016-GRCUSCO /ORAD, debe ser framitada
via conciliacién o arbitraje para que haga valer su derecho con arreglo a ley.

Con fecha 10 de junio de 2016, el CONTRATISTA comunica su solicitud de
conciliacién a la ENTIDAD, en donde solicita que se declare fundada su solicitud
de ampliacion de plazo en relacién con la orden de compra N° 002664, debiendo
establecerse como nueva fecha, segun requerimiento del drea usuaria, el 18 de
abril de 2016.
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21.

22.

23.

24.

25.

Con fecha 28 de octubre de 2016, mediante Acta de conciliacién N° 026-2016-
CCCC del Centro de Conciliacién "Concilia Cusco”, se deja constancia de la
falta de acuerdo entre las partes, ddndose por finalizado el procedimiento
conciliatorio.

Con fecha 22 de noviembre de 2016, el CONTRATISTA realiza una peticidon de
arbitraje al Centro de Andlisis y Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pery, por la controversia en relacién con la orden de
compra N° 00266 de fecha 15 de marzo de 2016, para que se declare fundada
su solicitud de ampliacidn de plazo respecto ala orden de compra mencionada,
debiendo establecerse un nuevo plazo, segun requerimiento del drea usuaria a
partir del 18 de abril de 2016.

Con fecha 25 de julio de 2017, mediante Carta N° 010-2017-GR CUSCO/PPR, la
ENTIDAD comunica al CONTRATISTA su respuesta a la propuesta conciliatoria del
12 de junio de 2017 y propone: i) la devolucién de la penalidad de $/33,240.00
soles. i) No reconocimiento de la indemnizacién por danos y perjuicios y; iii) Pagar
S/ 54,380.00 soles (con descuentos por reajuste de precios) por la décima entrega
de cemento asfdltico.

Con fecha 07 de agosto de 2017, mediante Carta S/N, el CONTRATISTA comunica
a la ENTIDAD su aceptacidén a la propuesta conciliatoria siempre y cuando el
pago se realice en un solo acto, caso confrario, se debe tener en cuenta el
proceso arbitral seguido en el Centro de Arbitraje de la PUCP, el mismo que se
encuentra suspendido desde el 14 de julio de 2017.

Con fecha 27 de septiembre de 2017, mediante Carta S/N, el CONTRATISTA solicita
a la ENTIDAD, el cumplimiento de su acuerdo conciliatorio efectuada el 08 de
agosto de 2017; sin embargo, la ENTIDAD no ha cumplido con realizar los pagos
de S/ 33,240.00 por concepto de la devolucion de la penalidad y los S/ 54,380.00
soles, el cual corresponde a la décima entrega de cemento asfdltico.

IV.DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE

A. ACTUACIONES ARBITRALES

26.

27.

28.

29.

Con fecha 11 de mayo de 2021, el CONTRATISTA presentd su solicitud de arbitraje
de conformidad al Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje PUCP.

Con fecha 28 de junio de 2021, el CONTRATISTA presentd su escrito de
subsanacién a la solicitud de arbitraje dentro del plazo otorgado por el Centro de
Arbitraje PUCP.

Con fecha 07 de julio de 2021, Ia ENTIDAD contesta la solicitud de arbitraje.

Con fecha 03 de noviembre de 2021, mediante Decisién N° 1 se determinan las

reglas del presente proceso arbitral y se otorga veinte (20) dias hdbiles al
CONTRATISTA para que presente su escrito de demanda arbitral.
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Con fecha 22 de noviembre de 2021, mediante Decision N° 2, se tiene por
acreditado el registro en el SEACE del proceso.

Con fecha 03 de diciembre de 2021, el CONTRATISTA presenta su escrito de
demanda arbitral.

Con fecha 10 de enero de 2022, mediante Decisién N° 3, se admite a frdmite la
demanda arbitral y se otorga un plazo de veinte (20) dias hdbiles a la ENTIDAD
para que presente su escrito de contestacidon de demanda arbitral.

Con fecha 15 de febrero de 2022, Ia ENTIDAD presenta su escrito de contestacion
de demanda arbitral y deduce excepcién de caducidad.

Con fecha 11 de abril de 2022, mediante Decision N° 4, se admite a trdmite la
contestacion de demanda arbitral y se otorga un plazo de veinte (20) dias hdbiles
al CONTRATISTA para que manifieste lo conveniente a su derecho sobre la
excepcion formulada.

Con fecha 19 de mayo de 2022, el CONTRATISTA cumple con presentar su escrito
de absolucidén a la excepcion de caducidad.

Con fecha 15 de marzo de 2023, mediante Decision N° 05, se cita a las partes a
una Audiencia Especial de Excepcidén de Caducidad para el dia 20 de abril de
2023.

Con fecha 08 de mayo de 2023, ambas partes presentan sus escritos de
conclusiones sobre la excepcién de caducidad.

Con fecha 23 de mayo de 2023, mediante Decision N° 06, se declara el cierre
parcial de las actuaciones arbitrales y fija en cuarenta (40) dias hdabiles el plazo
para emitir el laudo parcial resolviendo la excepcidn de caducidad, el cual podrd
ser prorrogado en diez (10) dias hdbiles adicionales.

Con fecha 17 de julio de 2023, se emite el Laudo Parcial mediante el cual, se
declara fundada en parte la excepcidén de caducidad y se excluye del presente
proceso arbitral la Primera Pretension Principal de la demanda presentada por el
CONTRATISTA.

Con fecha 03 de agosto de 2023, mediante escrito s/n el senor Eleodoro Alberto
Elera Gonti advierte de un contrato de cesién de derechos celebrado entre el
CONTRATISTA a favor de Eleodoro Alberto Elera Gonti y Ana Maria Coello Vizcarra
(en adelante, los CESIONARIOS)

Con fecha 16 de agosto de 2023, mediante Decision N° 06, se otorga un plazo de

cinco (5) dias hdbiles a las partes para que manifiesten lo conveniente a su
derecho sobre la solicitud formulada por los CESIONARIOS.
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42.

43.

44.

45,

46.

47.

48.

49.

50.

51.

Con fecha 05 de septiembre de 2023, mediante Decisidén N° 10 se deja constancia
la falta de absolucion del traslado conferido mediante la Decision N° 09 por
ambas partes. Asimismo, se otorga un plazo de tres (03) dias hdbiles a las partes
para que manifiesten lo conveniente a su derecho sobre la sucesién procesal
solicitada por los CESIONARIOS con fecha 03 de agosto de 2023.

Con fecha 08 de septiembre de 2023, mediante escrito s/n el CONTRATISTA ratifica
la sucesidn procesal solicitada por los CESIONARIOS.

Con fecha 14 de septiembre de 2023, mediante Decision N° 11, se declara no ha
lugar la solicitud formulada por los CESIONARIOS mediante escrito de fecha 03 de
agosto de 2023. Asimismo, se prescinde de la tramitacion de lo requerido por los
CESIONARIOS en los extremos del Segundo, Tercer y Cuarto Otrosi Decimos del
escrito en cuestion.

Con fecha 22 de septiembre de 2023, mediante escrito s/n el CONTRATISTA
reconsidera el contenido de la Decision N° 11.

Con fecha 25 de septiembre de 2023, mediante Decisién N° 12 se otorga un plazo
de cinco (5) dias hdbiles a la ENTIDAD para que manifieste lo conveniente a su
derecho sobre la reconsideracién formulada por su contraparte.

Con fecha 12 de octubre de 2023, mediante Decisién N° 13 se declara fundado
el recurso de reconsideraciéon formulado por el CONTRATISTA vy se incorpora a los
CESIONARIOS al proceso en calidad de parte no signataria. Asimismo, se solicita
a la secretaria arbitral a remitir todos los actuados a los CESIONARIOS vy les otorga
un plazo de veinte (20) dias hdbiles para que presenten alguna pretensiéon; de
considerarlo.

Con fecha 14 de noviembre de 2023, mediante Decisidn N° 14 se tiene presente
las pretensiones formuladas por los CESIONARIOS y se oforga un plazo de veinte
(20) dias hdbiles a la ENTIDAD para que manifiesten lo conveniente a su derecho.

Con fecha 25 de enero de 2024, mediante Decisidén N° 15, se determinan los
puntos controvertidos y se cita a Audiencia Unica para el 21 de febrero de 2024.

Con fecha 12 de marzo de 2024, mediante Decisidn N° 16, se deja constancia que
ambas partes cumplieron con presentar sus escritos de conclusiones sobre o
expuesto durante la Audiencia. Asimismo, se cierra etapa probatoria y se otorga
a las partes diez (10) dias hdbiles para que presenten sus escritos de alegatos
finales.

Con fecha 21 de marzo de 2024, mediante Decision N° 17 se tiene presente el
recurso de reconsideracién formulado por la ENTIDAD y se otorga un plazo de
cinco (5) dias hdbiles al CONTRATISTA y a los CESIONARIOS para que manifiesten
lo conveniente a su derecho. Finalmente, se deja sin efecto el plazo otorgado
mediante Decisién N° 16.
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52.

53.

Con fecha 18 de abril de 2024, mediante Decision N° 18, se tiene presente los
escritos de absoluciéon presentados por el CONTRATISTA y los CESIONARIOS vy se
declara infundado el recurso de reconsideracién presentado por la ENTIDAD.
Finalmente, se otorga a las partes diez (10) dias hdbiles para que presenten sus
escritos de alegatos finales.

Con fecha 06 de mayo de 2024, mediante Decision N° 19, se declara el cierre de
las actuaciones arbitrales y se fija el plazo para la emisién del Laudo Arbitral en
cuarenta (40) dias hdbiles, el cual podrd ser prorrogado en diez (10) dias hdbiles
adicionales.

B. CONSIDERACIONES PARA EL ANALISIS DEL PRESENTE PROCESO ARBITRAL

54.

55.

56.

57.

58.

Al momento de evaluar y resolver el presente caso, se tiene en cuenta las reglas
procesales establecidas por las partes, la prelacidn normativa dispuesta en el
Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Estado y modificado
mediante Ley N° 29873 (en adelante La LCE), y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, modificado mediante Decreto Supremo N° 138-
2012-EG y Decreto Supremo N° 080-2014-EF (en adelante el RLCE), y las Directivas
que apruebe el OSCE para tal efecto.

De igual modo, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes y producir certeza en el juzgador respecto a los
puntos controvertidos, de acuerdo a los principios generales de necesidad de la
pruebaq, originalidad de la prueba, pertinencia y utilidad de la prueba, entre otros;
destacdndose que el articulo 43° de la Ley de Arbitraje, aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1071, otorga al Arbitro Unico, de manera exclusiva, la
facultad plena de determinar el valor de las pruebas.

En ese orden de ideas, es del caso precisar que este como todos los casos que se
sustentan en un contrato debe ser resuelto con sujecion al principio de la
autonomia de las partes que, en forma fundamental, inspira el derecho
contractual, principio que ha sido recogido en el articulo 62° de nuestra
Constitucién Politica y dentro de los alcances que establece el articulo 1° de la
LCE y al amparo de los Principios que rigen las confrataciones consagradas en su
articulo 2° de RLCE.

Porende, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por los articulos 1352°, 1354° y 1356°
del Cédigo Civil que consagran el principio de la consensualidad, el principio de
la libertad contractual y el cardcter obligatorio de las disposiciones contractuales,
respectivamente. Al respecto, el articulo 1361° del Cédigo Civil declara principio
rector que “los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”
y el articulo 1362° del mismo cuerpo normativo prescribe que “los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comuin
intencion de las partes”.

Todas estas disposiciones consagran el principio juridico rector de la contratacion
(“pacta sunt servanda”), base del derecho obligacional y contractual que
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59.

60.

61.

62.

compromete alas partes a cumplir de buena fe las obligaciones pactadas de un
contrato.

Los principios de fuerza obligatoria del contrato, buena fe y comun intencion de
las partes sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, presumiéndose legalmente que la declaracién expresada en
el contrato responde a la voluntad comun de las partes. Quien niega dicha
coincidencia debe probarla. Siempre, claro estd, dentro del marco de lo
regulado por la normativa de contrataciones del Estado.

En materia de probanza todo aquel que alega un hecho debe de probarlo. A
tales efectos, este Tribunal Arbitral a lo largo del arbitraje ha analizado la posicion
de las partes del arbitraje, sus alegaciones y las pruebas que han aportado al
presente proceso.

Siendo ello asi, corresponde a este Arbitro Unico, establecer la secuencia légica
del presente Laudo mediante la exposicién ordenada de su criterio respecto a
cada una de las pretensiones postuladas, atendiendo no solo a la argumentacién
propuesta por las partes sino también analizando las pruebas ofrecidas y
actuadas respecto a cada una de dichas pretensiones.

Debe tenerse en cuenta que este Arbitro Unico evalla las pruebas aportadas al
proceso para determinar, en base a su valoracién conjunta, las consecuencias
que para las partes se deriven de haber probado o no sus respectivas
alegaciones de acuerdo con derecho.

V. DETERMINACION DE LOS PUNTOS EN CONTROVERSIA

63.

En atencién a las posiciones de las partes sobre los fundamentos de hecho vy
derecho de la confroversia recogidos en sus escritos en el presente proceso
arbitral, este Despacho, determind los puntos en controversia mediante Decisidn
N° 15 con fecha 23 de enero de 2024, de acuerdo con lo siguiente:

e Primer punto controvertido (Derivado de la Segunda Pretensién Principal de
la demanda): Determinar si corresponde o no ordenar al GOREC el reintegro
y/o devolucién del monto de §/. 33,240.00 a favor de EMCOPESAC,
correspondiente a la retencién de la factura N° 001-0105561, por la supuesta
aplicacién de penalidad; mds los intereses legales que correspondan hasta
la fecha efectiva del pago.

¢ Segundo punto controvertido (Derivado de la Tercera Pretension Principal de
la demanda): Determinar si corresponde ordenar o no que el GOREC pague
a favor de EMCOPESAC el monto de §/. 30,000.00 por los danos y perjuicios
derivados de la supuesta aplicacién indebida de la penalidad, retencién de
esta, incumplimientos y conducta confractual, mds los intereses legales que
correspondan hasta la fecha efectiva del pago.
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Tercer punto controvertido (Derivado de la Cuarta Pretensién Principal de la
demanda): Determinar si corresponde o no ordenar que el GOREC pague a
favor de EMCOPESAC los costos del proceso arbitfral que involucran el pago
de los gastos arbitrales que genere el presente procedimiento arbitral, tales
como honorario del drbitro Unico, gastos administrativos del centro de
arbitraje y los honorarios de defensa legal, mds sus respectivos intereses
legales.

Cuarto punto controvertido (Derivado de la Primera Pretensién Principal del
escrito presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no
ordenar al GOREC el reintegro y/o devolucién por el monto de S/. 33,240.00
a favor de los CESIONARIOS de EMCOPESAC correspondiente a la retencion
de la factura N° 001-01055611 por la aplicacién indebida de penalidad,
como consecuencia de la improcedencia de ampliaciéon de plazo realizado
mediante Resolucion Directoral Regional N° 017-2016-GR-CUCO/ORAD de
fecha 04 de abril de 2016; mads los intereses legales que correspondan hasta
la fecha efectiva del pago.

Quinto punto controvertido (Derivado de la Segunda Pretension Principal del
escrito presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no
declarar que, como consecuencia de la indebida aplicacién de penalidad
aplicadas, se le ordene al GORE CUSCO pagar a favor de los CESIONARIOS
de EMCOPESAC la suma de §/. 30,000.00 (Treinta mil con 00/100 soles) por los
dafos y perjuicios derivados de la aplicaciéon indebida de la penalidad,
retencién de la misma, incumplimientos y conducta contractual, mds los
intereses legales que correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

Sexto punto confrovertido (Derivado de la Tercera Pretensién Principal del
escrito presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no
ordenar que el GORE CUSCO asuma el pago de los gastos arbifrales que
genere el presente procedimiento arbitral, tales como honorario del drbitro
Unico, gastos administrativos del centro de arbitraje y los honorarios de
defensa legal, mds sus respectivos intereses legales.

44. Se establece que el Arbitro Unico se reserva el derecho de analizar las cuestiones

65.

66.

controvertidas en el orden que considere mds conveniente a los fines de resolver
la controversia y no necesariamente en el orden previamente establecido.

Por otfro lado, el Arbitro Unico precisa que, si al resolver uno de los puntos
controvertidos llegase a la conclusidn de que carece de objeto pronunciarse
sobre otro u otros, podrd omitir pronunciarse sobre ellos motivando su decision.

Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos ante el Arbitro
Unico. Asimismo, el Arbitro Unico formuld preguntas en la Audiencia las mismas
que fueron absueltas por las partes y en el escrito final presentado ante este
Arbitro Unico, habiéndose permitido a las partes ejercer con absoluta libertad sus
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67.

VL

derechos, sin limitacién, sin vulnerarse el derecho de defensa; tal es asi que no
existe en el proceso constancia de alguna causal de anulacién futura.

Finalmente, que de conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, el Arbitro Unico tiene la facultad de determinar,
de manera exclusiva, la admisibilidad, pertinencia, actuacién y valor de las
pruebas.

ANALISIS DE LOS PUNTOS EN CONTROVERSIA

ANALISIS DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO Y EL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO.

68.

Atendiendo alo senalado, corresponde ahora analizar los puntos en controversia
a fin de resolverlos de manera ordenada:

Primer punto controvertido (Derivado de la Segunda Pretension Principal de la
demanda): Determinar si corresponde o no ordenar al GOREC el reintegro y/o
devoluciéon del monto de S/. 33,240.00 a favor de EMCOPESAC,
correspondiente a la retencién de la factura N° 001-0105561, por la supuesta
aplicacién de penalidad; mds los intereses legales que correspondan hasta la
fecha efectiva del pago.

Cuarto punto controvertido (Derivado de la Primera Pretension Principal del
escrito presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no
ordenar al GOREC el reintegro y/o devoluciéon por el monto de S/. 33,240.00 a
favor de los CESIONARIOS de EMCOPESAC correspondiente a la retencion de
la factura N° 001-01055611 por la aplicacion indebida de penalidad, como
consecuencia de la improcedencia de ampliacion de plazo realizado
mediante Resolucién Directoral Regional N° 017-2016-GR-CUCO/ORAD de
fecha 04 de abril de 2016; mds los intereses legales que correspondan hasta la
fecha efectiva del pago.

POSICION DEL CONTRATISTA

69.

EI CONTRATISTA senala que la Resolucidn Directoral Regional N° 017-2016-GR-
CUCO/ORAD, en su cldusula duodécima del CONTRATO vy lo establecido en el
articulo 48° de la LCE, son sumamente claros al senalar que las penalidades se
aplican solamente ante el incumplimiento injustificado de las obligaciones
contractuales a cargo del CONTRATISTA.

70. El CONTRATISTA considera importante destacar que su funcién se centraba en

71.

asegurar que el material fuera depositado conforme a lo estipulado en el
CONTRATO. De tal manera, el CONTRATISTA solo se centraba en garantizar la
entrega del cemento asfdltico, elemento objeto del contrato.

El CONTRATISTA indica que no cuenta con informacién detallada ni tiene un

interés directo en el uso en que la ENTIDAD pueda dar al cemento asfdltico
suministrado. Asimismo, considera importante recalcar que en ningln momento
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72

73.

74.

75.

76.

77.

78.

del CONTRATO se estipuld que su representada asumiria el papel de supervisor
del material o producto vendido a la ENTIDAD.

El CONTRATISTA afirma que parte de las obligaciones del CONTRATO suscrito no
compete el seguimiento o fiscalizacion del uso que se le dé al cemento asfdltico
por parte de la ENTIDAD. Precisa que su responsabilidad se limitd a suministrar el
producto segin lo acordado contfractualmente; y, cualquier otro aspecto
relacionado con su uso o destino queda fuera de su dmbito de competencia y
responsabilidad.

El CONTRATISTA afirma que no se pudo cumplir con la tercera entrega de
cemento asfdltico, por causa imputable a la ENTIDAD; es decir, que nos
encontramos frente a un incumplimiento debidamente justificado y amparado
por el ingeniero residente de obra. Por tanfo, se ha aplicado una penalidad
indebida, teniendo en cuenta, ademds, que no se cumplié con la formalidad
correspondiente, toda vez que la ENTIDAD no ha cumplido con sefalar cual seria
la causal y monto de penalidad aplicable.

El CONTRATISTA indica que en la Resolucion Directoral Regional N° 017-2016-GR-
CUCO/ORAD, la ENTIDAD no establece niresuelve concretamente la aplicaciéon
de una penalidad, muy por el contrario, solo detalla la improcedencia de la
solicitud de ampliacion de plazo. Por tanto, la ENTIDAD habria realizado una
indebida retencién sobre la factura N° 001-0105561, ya que no ha seguido la
formalidad correspondiente.

El CONTRATISTA indica que la ENTIDAD aceptd proceder con la devolucidon de la
retencion indebidamente aplicada; sin embargo, se negd a realizar el pago por
concepto de indemnizacion por danos y perjuicios. Asimismo, indica que dicha
confrapropuesta fue suscrita por la procuradora de la ENTIDAD, en donde el
CONTRATISTA considera que reconocid expresamente el error y propuesto una
solucion alternativa.

El CONTRATISTA precisa que la contrapropuesta elaborada por la ENTIDAD fue
aceptada por su representada. Sin embargo, no recibidé una respuesta por parte
de esta, motivo por el cual, mediante s/n de fecha 27 de setiembre de 2017,
procedid con el envio del requerimiento de pago a la ENTIDAD en donde reiterd
la aceptaciéon de la propuesta mencionada subrayando la importancia de que
se cumpla con lo acordado y aceptado por el CONTRATISTA.

El CONTRATISTA considera que ambas comunicaciones evidencian, por un lado,
la buena fe y disposicion de su parte de aceptar la contrapropuesta remitida
con el Unico fin de finiquitar el conflicto y, por otro lado, la inconsistencia de la
ENTIDAD al trasgredir su propia oferta sin mayor explicacién.

El CONTRATISTA indica que con fecha 25 de julio de 2017, la ENTIDAD les remitid
la Carta N° 010-2017-GR CUSCO/PPR como respuesta a la solicitud de
conciliacién presentada por su representada el 12 de junio de 2017. El
CONTRATISTA indica que la carta en mencion fue remitida por conducto notarial.
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79.

80.

81.

El CONTRATISTA considera que la ENTIDAD advirtié de la debida aplicacién de la
penalidad, porlo que, mediante Carta N° 010- 2017-GR CUSCO/PPR, les propuso
la devolucién de dicha penalidad. Asimismo, tfrae a colaciéon lo dispuesto en el
articulo 141° del Cédigo Civil referente a la manifestacién de voluntad.

El CONTRATISTA indica que de acuerdo con el articulo 141° del RLCE, la ENTIDAD
expresd su voluntad de proceder con la devolucion del monto retenido de S/
33,240.00, por tanto, la carta emitida por la ENTIDAD representa un
reconocimiento de que se ha cometido un error en la aplicacién de la penalidad
correspondiente, lo cual, deberia entenderse como una validacidon de las
reclamaciones planteadas por el CONTRATISTA.

Por tanto, el CONTRATISTA considera que corresponde que la ENTIDAD realice el
reintegro y/o devolucién por el monto de S/. 33,240.00 (Treinta y tres mil
doscientos cuarenta con 00/100 soles) correspondiente a la retencién de la
factura N° 001-0105561, por la aplicacién indebida de la penalidad; mds los
intereses legales que correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

POSICION DE LOS CESIONARIOS

82.

83.

84.

Los CESIONARIOS sefnalan sobre la devolucion del monto de la penalidad que,
de declararse fundada, esta deba ser otorgada a favor de los CESIONARIOS,
toda vez que el CONTRATISTA es una persona juridica que se encuentra en
proceso de liguidacidn, la cual, en el marco de las distintas deudas en favor de
terceros, suscribid contratos de acreencia con el Unico fin de no ver afectados
los derechos de sus acreedores.

Los CESIONARIOS indican que fundamentan sus pretensiones en el marco legal
de la cesién de derechos suscrita con el CONTRATISTA el 10 de marzo de 2021,
segun el cual, en todo lo no previsto en dicho contrato de cesidon, se aplicard lo
dispuesto en el articulo 1206° y 1208° del Cddigo Civil; tal como se precisa a
continuacién:

“Articulo 1206.- Cesion de derechos

La cesidon es el acto de disposicion en virtud del cual el cedente trasmite al
cesionario el derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor, que se ha
obligado a transferir por un titulo distinto. La cesion puede hacerse aun sin el
asentimiento del deudor”.

“Articulo 1208.- Derechos que pueden ser cedidos

Pueden cederse derechos que sean materia de controversia judicial, arbitral
o administrativa”. (el énfasis agregado)

Por lo senalados, los CESIONARIOS buscan ser acreedores de los beneficios
derivados del contrato suscrito con la ENTIDAD y que estdn siendo reclamados a
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través de la presente solucién de controversia. Ello en virtud de lo establecido en
el articulo 14° de la Ley de arbitraje, segun el siguiente detalle:

“Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse
a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participaciéon activa y de
manera determinante en la negociacidon, celebracién, ejecucidon o
terminacién del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segun sus términos.” (El énfasis agregado)

85. Los CESIONARIOS afirman que el articulo bajo comentario habilita a que se
extienda el convenio arbitral cuando se estd frente a situaciones como, por
ejemplo, la cesidon de derechos. Tal como se verifica con el contrato celebrado
con el CONTRATISTSA el cual, tuvo como objeto la cesidn de la posicidon de
titularidad del derecho sin limitacion alguna, en el estado en el que se
encuentren a la fecha del acuerdo contractual.

86. De acuerdo con lo establecido en el contrato celebrado el 10 de marzo de 2021,
los CESIONARIOS indican que se les debe considerar como titulares del derecho
de acreencia segun el cual podrdn reclamar en la via arbitral correspondiente
tfodo en cuanto fuere reclamable por el CONTRATISTA al estado de la deuda.

87. Los CESIONARIOS indican que, en el marco del CONTRATO suscrito entre el
CONTRATISTA y la ENTIDAD, en donde se confiene el Convenio Arbifral es en
donde pretenden obtener todos los montos dinerarios derivados de la deuda
impaga tales como el pago de la deuda, los danos y perjuicios generados por el
incumplimiento, asi como la devolucidén de costos y costas, no existiendo
limitacién alguna.

88. Por lo expuesto, los CESIONARIOS consideran que la ENTIDAD debe devolver el
monto de §/. 33,240.00 soles retenido de la factura N°001-0105561, y corresponde
que el Arbitro Unico ordene que dicha devolucién deba efectuarse en favor de
los CESIONARIOS.

89. Asimismo, los CESIONARIOS indican que, en virtud de la buena fe del
CONTRATISTA al haber cedido los derechos sobre la acreencia a su favor, es que,
pretenden reclamar la fotalidad de la acreencia y derechos que devenguen de
la misma a cargo de la ENTIDAD, puesto que, la sola suscripcién del contrato de
cesion implica asumir los impactos positivos y negativos de la deuda pendiente
de pago, razdén por la cual, son los CESIONARIOS quienes promueven el presente
arbitraje.

POSICION DE LA ENTIDAD

90. La ENTIDAD trae a colacién lo dispuesto en el articulo 165° del RLCE, en donde se
precisa que: “En caso de retraso injustificado en la ejecucidn de las prestaciones
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1.

92.

93.

94.

95.

96.

objeto del contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad por cada
de atraso, hasta por un monto mdximo equivalente al diez por cierto (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. (...)"

Al respecto, la ENTIDAD senala que el incumplimiento o el retraso en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del CONTRATISTA determinan la
aplicaciéon de penalidades, ello tomando en cuenta que la funcién de las
penalidades es desincentivar el incumplimiento de las obligaciones
contractuales; asi como resarcir a la ENTIDAD por el perjuicio que el retraso u otros
incumplimientos en la ejecucion de las prestaciones le hubiera causado.

La ENTIDAD afirma que no existe un fundamento legal o factico que justifique la
devolucién de la penalidad, por cuanto esta ha sido correctamente aplicada,
razdn por la que solicita que se declare infundada la presente pretension.

La ENTIDAD senala que la emisidon de la Carta N° 010- 2017-GR CUSCO/PPR se dio
producto a un andlisis ligero, toda vez que en ese momento no contaba con los
antecedentes que dieron cabida a la resolucidon de contrato e interposicidon de
penalidad por incumplimiento de obligaciones por parte del CONTRATISTA. Por
ello, habiéndose realizado un mejor andlisis, vio conveniente no continuar con la
propuesta conciliatoria ofrecida por el CONTRATISTA.

La ENTIDAD senala que, en virtud del articulo 175° del RLCE, referente a las
ampliaciones de plazo contractual, este debe ser presentado por eficacia
anticipada dentro del plazos y tiempos establecidos y a su vez solicitados por el
representante legal de la empresa, en este caso la solicitud realizada fue
expedida por una persona que no mantenia vinculo conocido entre ambas
instituciones, lo cual invalida el proceso de solicitud de ampliacién de plazo.

La ENTIDAD precisa que no se realizdé ninguna comunicacién sobre la negativa
de continuar con la suscripcidn del acta de contrapropuesta alcanzada al
CONTRATISTA, dado gue el desistimiento de continuar con la suscripcion de la
confrapropuesta conciliatoria es una facultad atribuible directamente a la
ENTIDAD y a las partes.

Asimismo, la ENTIDAD indica que no existe documentacion alguna que haya sido
emitida por el drea usuaria o dreas técnicas mediante la cual, hayan tomado la
decision o andlisis respecto a esta negativa de continuar con la suscripcién del
acuerdo de conciliacion dado que toda coordinacién sobre la misma se realizd
en multiples reuniones de coordinacién entre el equipo técnico/legal que
concluyd en el desistimiento de continuar con la propuesta conciliatoria.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

97.

Para llevar a cabo el andlisis de los presentes puntos controvertidos, es preciso
hacer un recuento de los hechos relacionados de forma directa con la
controversia, asi como respecto a la suscripciéon del CONTRATO vy las penalidades
que impuso la ENTIDAD.
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98. Asi, esta controversia proviene del Contrato N° 231-2015-GR CUSCO/GGR para
la contratacidn del servicio denominado: “Adquisicidon de Cemento Asfdltico
PEN 120/150 y Aditivo Mejorador de Adherencia de Asfalto (item 1)", celebrado
entre el GOBIERNO REGIONAL DE CUSCO y la EMPRESA COMERCIALIZADORA DE
PETROLEO SAC (EMCOPESAC) con fecha 03 de noviembre de 2015.

99. Al respecto, debemos indicar que el presente CONTRATO tiene como objeto la:
“Adquisicion de Cemento Asfdltico PEN 120/150 y Aditivo Mejorador de
Adherencia de Asfalto (item 1) para la Meta 16: Mejoramiento de la Carretera
Huancarani — Paucartambo, Provincia de Paucartambo, Regién Cusco” el cual,
se encuentra detallado en la Cldusula Segunda del CONTRATO, que establece
a la letra lo siguiente:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO DEL CONTRATO.

i de Cemento Asfaltico PE

™M

Kl presente conirato ticnc pot ohjcto la Adgquisias -
~Mela

i A TCIIC) ! falt vy 1), para la 16:
Muojorador de Adherencia de Asfalto (i w1}, para Metn 36: 1 '
CARRETERA HUANCARANI-PAUCARTAMBO, PROVINCIA DE PAUCARTAMBO,

conforme a las Especificaciones Tecnicis detalladas a continuacion

REGION CUSCQO"

s [ UNIDAD DE ;
16 CANTIDAD
ITEM DESCRIPCION \, MEDIDA 'TIDAD |
CEMENTO ASFALTICO PEN | BIN 250,000
I 1'.7."'/717‘5‘] = | L oo -

Nota: La entrega de los bienes, ser realizard en los almacenes de ohra *M EJORAMIENTO DE,»I:\

T ), PROVINC : AR 30, REGION CUSCO
CARRETERA HUANCARANI-PAUCARTAMBO, FROV INCIA DE PAUCARTAMBO, REGION (

100. Para la prestacion de dicho servicio la Cldusula Quinta del Contrato, establece
el plazo para dar cumplimiento a la citada prestacion:

PR NI ‘ s - ‘
|
|

o UM |CANTIDAD| PLAZO DE ENTREGA
ENTREGA ‘ S L S ——
T - l ‘ A lne 04 ding ealendario del dia sigiiente de la nobihcacon dela
1ra Entrega ‘ GLN 24,000 0/C cotreapondiente a la primer entregs
LR by 7 ‘ )
i ‘ A Tos 03 dins calendario del din siguiente de la notificacian de i
2da Entrega | GLN | 24,000 (/€ vorcespondiente o la seguoda entiega
P pa | GUI 24, /
‘ | i i
-] 12 - 1 .
[ A Tos 03 dis culondanio del dia signiente de Iy nouficrcion de (4
¥ t : GLN \ 1,000 O/ C correspondiente a la teroom entregi
ra Entrega % 24,
l iom 63 dins calendanio del dia sypnente de ! s
ta Entrega LN 24,000 ] eomespondiente it 1a CHaTts entrega
Re 2 <
Alenda lin siguiente de la notificacion
ta Entrega | GLN, | 24,000 | (1) eorvaspondionts ol Quints entegd
= I [ l ATon 08 tlins calendanio del dia siguiente de la notificacion de la
hra Entrega ‘ GLN. 24,000 Tiente o ks sexts entrega
tin v notficackn de la
entrega
7ma Entrega | GLN. | 24,000 | ® |
- Ao 03 diss colendario del din siguiento de lanotificacion de la [
' LN 0O 0/ C correspondiente 4 la ootava cnlrega
i Sva Entrega GLN [ 24,000 ! 1 correspondienic 7
i T A Tow 03 dins calendano del dia siguiente de ke nouficacion de la
Entrega GLN 24 000 0/ correspondicntie @ ka noveni cotregs
9na Entregs iLN 24,
| [ Ao 03 dins cnienano del dia sguicnte de la notiicacion de ia
10ma Entrega | GLN. | 34,000 J/C correspondiente a i décinm cntrega
|
TOTAL| 250,000

4 rea Usuaria

/¢ 'Nota: Las Ordenes de Compra se emitiran de acuerdo al requenmiento del Area Usuari

conformidad a la necesmdad de la obra
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101. De las cldusulas citadas queda claro, que el objeto del presente CONTRATO
estaba referido Unicamente a las entregas del bien materia (item 1: cemento
asfdltico PEN 120/150), el cual debia cumplir en diez (10) entregas, conforme
obra el cuadro adjunto.

102. Este despacho fiene en cuenta que de los presentes puntos confrovertidos
materia de andlisis, se solicita a este Colegiado que se determine si corresponde
o no aplicar penalidades por mora o por ofra causa al CONTRATISTA en Ia
ejecucion del CONTRATO.

103. Al respecto, el articulo 165° del RLCE sefala sobre la aplicacién de penalidades
lo siguiente:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de la prestacién

En caso de retraso injustificado en la ejecucidén de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada dia de
atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse.
Esta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la
liquidacion final; o si fuese necesario se cobrard del monto resultante de la
ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
propuesta. (...)"

104. Del mismo modo, la Cldusula Duodécima del CONTRATO sefala lo siguiente
respecto a las penalidades:

CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES.

Si "‘BL CONTRATISTA” incurre en retraso inistificu lo en la ejecucion de las
tel Contrato, “LA ENTIDAD” le aplicara al contratista una penalitdad por cada d

p:--x'.n‘mm %« objeto
a de atraso, hasta

|u1 un monto maximeo equvalente ul dicz ;,.. ciento (10%0) del monte del Cantrate wigos
1cordancia con el articulo 165 del Regla nto
En tode se aph |
‘ dos los casos, la penalidad se aplicara automaticarmente y se calculira de acuerdo
siiente fonnula:
N, T
Penalidad Diana X .1“.‘.;5\*'
F x Plasn en dias
Donde:
F = 0.25 para plazos mnvores a sesenta (60) dias «
F =040 para plazos menores o @uales a sesenta 60 dias

Tanto el monto o - ! .
t omo ol plazo se reheren, sepun comesponda, al Contrato o item que

clecutare o, en caso que estos involucraran obhigunciones de ejecucion penadica, a la Prestacon
paraal que fn ra materna de retraso

rv.v,-m ]-"rul]nl.u.l serd deducida de los pages a cuenta, del pago hnal o en la liquidacion inal; o s1
fucac neuvesano se cobrarda del monto resultante de la ¢ jpeucion de las parantias de Fiel
Lumplumento o por ¢l monto diferencial de la propuesta {(de ser ¢l caso

Cuando se llegue a cubnir el monto maximo de la penalidad, “LA ENTIDAD" podra resolver el
Contrato por mcumplimientio,

i.a justilicacién por ¢l retraso se sujetn a lo dispuesto por la Ley, el Reglamento, Codigo |
lemés nonnas aplicables, segun corresponda :
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105. En virtud a lo senalado, la ENTIDAD puede aplicar automdticamente la penalidad
por mora en la ejecucion de la prestacion cuando haya determinado que 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-; ante lo cual es posible
deducir dicha penalidad de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del pago
final o en la liguidacién final, asi como del monto resultante de la ejecucion de la
garantia de fiel cumplimiento, segun corresponda.

106.De acuerdo a la Opinién N° 027-2010/DTN del Organismo Supervisor de
Confrataciones del Estado (OSCE) senala que:

“(...) 2.1.1 Al respecto, es preciso indicar que la penalidades por mora tienen
por finalidad, incentivar al contratista a cumplir con los plazos establecidos
en el contrato; por tanto, se deduce que la penalidad por mora sanciona el
retraso en la ejecucién de las prestaciones a cargo de los contratistas,
constituyendose como el mecanismo coercitivo idéneo para asegurar el
cumplimiento oportuno de las obligaciones asumidas por ellos.

2.1.2 Adicionalmente a lo expuesto, la aplicacién de la penalidad por mora
cumple una funcidn resarcitoria de los eventuales dafos y perjuicios que el
contratista haya ocasionado a la Entidad con su cumplimiento tardio, la cual
se concibe como un mecanismo destinado a fijar la reparacién en caso de
cumplimiento tardio y siempre que este incumplimiento sea imputable al
deudor (...)". (El resaltado es agregado).

107. Que, de los elementos expuestos se advierte que las penalidades por mora
sancionan la demora cuando exista un incumplimiento injustificado de
obligaciones contractuales.

108. Previo a analizar lo correspondiente a la aplicacién debida o no de la penalidad,
este Despacho considera pertinente precisar sobre los argumentos realizados por
las partes en virtud de la conciliacion.

109. Al respecto, si bien existid una contrapropuesta por parte de la ENTIDAD y una
aceptacion a la misma por parte del CONTRATISTA, ha de sehalarse que dichos
documentos se dieron en el marco del proceso conciliatorio, por lo que no
pueden ser considerados de cardcter probatorio. Debe tenerse presente que la
Ley N° 26872 Ley de Conciliacidon Extrajudicial y sus modificatorias establece en su
articulo 8° lo siguiente:

"Articulo 8.- Confidencialidad.- Los que participan en la Audiencia de
Conciliacién deben mantener reserva de lo actuado. Todo lo sostenido o
propuesto en ella carece de valor probatorio.

Se exceptiua de la regla de confidencialidad el conocimiento de hechos que

conduzcan a establecer indicios razonables de la comision de un delito o
falta.”
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110. A ello se suma que en esta etapa no pudo concretarse un acuerdo entre las
partes que es justamente lo que llevd al inicio del arbitraje. De esta manera, debe
tenerse presente que la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion Extrajudicial y sus
modificatorias, en su articulo 16°, es clara al sefalar lo siguiente:

111.

112.

“Articulo 16.- Acta. - El Acta es el documento que expresa la manifestacion
de voluntad de las partes en la Conciliacion Extrajudicial. Su validez estd
condicionada a la observancia de las formalidades establecidas en la
presente ley, bajo sancién de nulidad”.

En este sentido, se verifica que las partes no han materializado los acuerdos
arribados en un Acta de Conciliacién, por lo que no nos encontramos frente a
algun acuerdo conciliatorio vdlido.

Ahora bien, en atencidén a los hechos acontecidos durante la ejecucion del
CONTRATO se puede advertir lo siguiente:

a.

El CONTRATO contempla en su cldusula duodécima la aplicacion de
penalidades por dias de retraso, asi como la féormula para el cdiculo de la
misma.

La ENTIDAD emitid la Orden de Compra N° 00266 con fecha 11 de marzo de
2016 correspondiente a la tercera entrega de 24,000 galones de Cemento
Asfdltico, por el precio total de S/. 332,400.00 soles con un plazo méximo de
tres (3) dias para su ejecucion a cargo del CONTRATISTA.

Asimismo, mediante Informe N° 225-2016-GRC/GRI/SGO/RGO/JVV de fecha
16 de marzo de 2016, el Ing. Juan Vargas Vidarte, en calidad de residente
general de obra, informa al Ing. llim Silvera Reynaga; Sub-Gerente de Obras
de la ENTIDAD, que no cuenta con capacidad de recepcion del material
debido a la paralizacién de la planta de asfalto y solicita que se coordine con
la Oficina de Abastecimiento y Servicios Auxiliares para que se postergue la
tercera entrega hasta que la planta esté operativa.

Por su parte, mediante el Informe N° 923-2016-GR CUSCO/GRI/SGO se advierte
que la Orden de Compra N° 00266 fue nofificada al CONTRATISTA el 15 de
marzo de 2016.

Por tanto, el plazo de vencimiento de los tres (3) dias calendarios para la
ejecucion de la Orden habria sido el 18 de marzo de 2016; no obstante,
tomando en cuenta la imposibilidad de recepcidon en la entrega comunicada
por el residente general de obra, este plazo quedd sin efecto:
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INFORME N° g 23 .2016-GR CUSCO/GRI/SGO

A : Mg. Ing. JULIO ITALO RAMOS CALDERON
GERENTE REGIONAL DE INFRAESTRUCTURA

ASUNTO : CONTINUE TRAMITE DE ATENCION ENTREGA DE CEMENT

i RGO.JVV
REFERENCIA : a) Informe N°289-2016-GR CUSCO/GRI/SGO.
b) Informe N°225-2016-GR CUSCO/GRI/SGO.RGO.JVV

FECHA :Cusco, 172 ABR 2016

Tengo a bien dirigirme a usted, en atencion al documento de la
referencia a). gr]emvhdo por j residente de la Meta 47 MEJORAMIENTO DE LA
CARRETERA HUANCARANI - PAUCARTAMBO PROYINC!A DE ”PAUCART‘IV\IVEBO,
DEPARTAMENTO DEL CUSCO, solicita se continve el trdmite de atencion de _lo ter iero
entrega de cemento aosfalt PEN 120/150, debido a que se hq sAoluoo.' 1) el
problema de paralizaciéon de la planta de asfalto, la cuol/sc_ comunicoé al coﬁn s
mediante correo electrénico consignado en la clausula décimo octava, del Contrato
N°231-2015-GR CUSCO/GGR.

a la
de
un

Con documento de la referencia b), el Residente General de la Obra, info
imposibilidad de continuar re epcionando el cemento asfaltico, cuya .
compra N°266-2016, fue notificada al proveedor en fecha 15/03/2016, tenier
plazo de entrega de 3 dias calendario, el cual no fue entregado por el contratista por
io paralizacién de la planta de asfalto, comunicada oportunamente al contratista.

Fuente: Anexo A-19 presentado en la demanda arbitral de fecha 03 de diciembre de 2021

Posteriormente, con fecha 18 de abril de 2016, Ia ENTIDAD comunica al
CONTRATISTA mediante Carta N° 003-2016-GR CUSCO/GRI/SGO. RGO.JVV
gue ya se solucionaron los problemas que generaron la paralizacion; por lo
que, solicita que se disponga con la atencion de la tercera entrega de 24,000
GIn de cemento asfdltico PEN 120/150 REPSOL.

En este sentido, tomando en cuenta la absolucién de los problemas para la
recepcion del material por parte de la ENTIDAD, el nuevo plazo de los tres (3)
dias calendarios para la atencién de la Orden de Compra N° 00266 por parte
del CONTRATISTA, habria vencido el 21 de abril de 2016.

113. Que, de acuerdo con los hechos senalados anteriormente, el comportamiento
del CONTRATISTA y de la ENTIDAD debe inferpretarse bajo el principio de la buena
fe pues, como sefiala RAMIREZ':

“(...) la Buena Fe es la conciencia reglamentada por la ley, de haber
actuado honesta y lealmente en el ejercicio de la capacidad juridica,
observando todas las condiciones exigidas por la naturaleza del derecho o

de la obligacion o requeridas para el perfeccionamiento de una situacién
determinada”

114. Que en efecto, de acuerdo con DIEZ-PICAZO, senala que:

“(...) significa fundamentalmente rectitud y honradez en el trato y supone un
criterio o manera de proceder a la cual las partes deben atenerse en el

I RAMIREZ ARRAYAS, José. Interpretacién Constitucional y Principio de la buena Fe. Revista Estudios
Constitucionales. 2003. Volumen 1, P&g. 739-756.
En: hittps://www.redalyc.org/articulo.oa2id=820/82010130
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desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracion,
interpretacién y ejecucion de los negocios juridico”2.

115.Se tiene presente que la teoria de los actos propios es una regla de derecho
fundada en el principio de la buena fe que permite, en ciertos casos, resolver
conflictos que surgen entre particulares. Por lo cual, es factible de ser usada en la
interpretacion de los actos juridicos y en los contratos.

116.Por tanto, los medios probatorios aportados por las partes deben tener por
finalidad acreditar los hechos expuestos por estas; y producir certeza en este
Arbitro Unico respecto a los puntos controvertidos, de acuerdo con los principios
generales de necesidad de la prueba, originalidad de la prueba, pertinencia y
utilidad de la prueba, entre otros.

117.En este sentido, se verifica que la ENTIDAD tenia conocimiento que hubo una
paralizacién en la planta de asfalto lo cual, tuvo como consecuencia la
paralizacién en la entrega del cemento asfdltico a cargo del CONTRATISTA; tall
como se puede advertir del contenido de la Carta N° 003-2016-GR
CUSCO/GRI/SGO. RGO.JVV, mediante el cual, se solicita al CONTRATISTA |a
atencién de la tercera entrega de cemento asfdltico. En tal sentido, no se
advierte la existencia de un retraso injustificado por parte del CONTRATISTA, sino
que la demora en el cumplimiento de la prestacidon obedecid v se justifica en la
paralizacién de la planta de asfalto, circunstancia que resulta ajena a esta parte.
Por tanto, no se verifica entonces el supuesto establecido para la aplicacion de
una penalidad por mora, como es el retraso injustificado.

118. Aunado a ello, durante la audiencia este Arbitro Unico realizd las siguientes
consultas:

Arbitro: sEl bien se entregd? 3
Contratista: Correcto, si se entregé sefor Arbitro Unico

(...)

Arbitro: zEsa penalidad como se calculé?2 Independientemente de la
situacion sobre la imposibilidad de entrega sefialada por su contraparte. 4

Entidad: (...), no tengo la informacidén a detalle sobre cual habrian sido los
plazos o el tiempo de demora en que habria incurrido el Contratista.

119. Es pertinente senalar que, sin perjuicio de las exposiciones realizadas por las partes
durante el desarrollo de la audiencia, ambas partes han tenido la oportunidad
de presentar conclusiones sobre lo expuesto en la misma. A pesar de ello, se

2 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de los Actos Propios. P&g. 137.
3 Minuto: 1:15:20
4 Minuto: 1:18:50
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120.

121.

122.

123.

124.

verifica que la ENTIDAD no ha brindado mds informacién sobre cémo se ha
realizado el cdlculo de la penalidad.

Asimismo, tampoco se ha presentado mayor documentacién que acredite la
aplicacion de las penalidades, muy por el contrario, la ENTIDAD solo precisa lo
siguiente:

Minuto: 1:18.30: ; El descuento es por penalidad? ¢ Esta penalidad como se calculd? ; Cuanto dias
de retraso o de que fecha a que fecha se aplicd? ¢ Qué tipo de penalidad se aplicd? j;Los bienes si
fueron utilizados por parte de la Entidad?

Al respecto debo indicar que los calculos por penalidad se realizan en virtud a los contrato Nro 231-
2015-GR CUSCO/GGR, en este caso deacuero a la clausula duodecima: penalidades.

Fuente: PAg. 2 del escrito presentado por la ENTIDAD con fecha 07 de marzo de 2024.

Que, si bien es cierto que en el CONTRATO se encuentra establecida una cldusula
sobre las penalidades, estd también especifica la férmula para su determinacion,
la misma que no ha sido acreditada por la ENTIDAD, en el sentido que, no se ha
presentado ningun informe que acredite cuantos dias se habria tardado el
CONTRATISTA en realizar la tercera entrega del cemento asfdltico.

Tampoco se han presentado informes emitidos por el drea interna de la ENTIDAD
en donde se acredita la demora imputable al CONTRATISTA, por lo gque, la
penalidad aplicada por la ENTIDAD no se ha realizado en cumplimiento de lo
dispuesto en la cldusula duodécima vy el articulo 165° del RLCE, toda vez que no
se ha demostrado la existencia de un retfraso injustificado ni se ha justificado el
monto atribuido a dicha penalidad. Asi las cosas, no corresponde la aplicacion
de la penalidad por mora, de manera que la ENTIDAD debe devolver el importe
descontado por tal concepto.

En efecto, por los motivos expuestos este Despacho considera que el monto
retenido por la ENTIDAD resulta indebidamente retenido al CONTRATISTA con
respecto ala factura N° 001-0105561 por lo que corresponde su restitucion. Ello se
ampara en lo indicado en la Opinién N° 028-2021/DTN del Organismo Supervisor
de Confrataciones del Estado (OSCE) que senala lo siguiente:

“En caso que la Entidad hubiera determinado que durante la ejecucion del
contrato se aplicé y dedujo indebidamente alguna penalidad, al momento
de efectuar la liquidacién o pago final -segun lo que hubiera correspondido-
, la Entidad tenia la oportunidad de reconocer al contratista el monto
deducido indebidamente. De no reconocer al contratista dicho monto en tal
oportunidad, este podia accionar en las vias correspondientes”.

De acuerdo con lo expuesto, el CONTRATISTA tiene derecho a que se le
reconozca los montos que hayan sido aplicados de manera indebida por alguna
penalidad, como se ha verificado que ocurrid en el presente caso en el que no
correspondia la aplicacion de la penalidad por mora por parte de la ENTIDAD en
el CONTRATO materia del presente arbitraje.
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125.

126.

127.

Que, en ese orden de ideas y considerando la existencia de la cesidn de
derechos del CONTRATISTA a los CESIONARIOS y que la ENTIDAD no ha
desconocido su existencia, este Despacho considera que el amparar de forma
conjunta el primer y cuarto punto controvertido podria generar una situacién de
doble pago en desmedro de la ENTIDAD, por lo que corresponde declarar
IMPROCEDENTE la solicitud formulada por el CONTRATISTA respecto al primer
punto controvertido derivado de la Segunda Pretensiéon Principal de la demanda
al haber cedido su derecho de pago a los CESIONARIOS, conforme a lo han
acreditado los CESIONARIOS en el presente proceso arbitral.

Que, con relacién a la solicitud de pago de intereses a consecuencia de la
deduccién indebida del monto de la factura N° 001-01055611del CONTRATISTA,
cabe mencionar que, de los actuados, se verifica que los CESIONARIOS no han
presentado el sustento juridico por el cual deba ampararse este extremo de la
pretensidn, siendo deber de las partes exponer los fundamentos de su posicidén a
fin de que el arbitro pueda resolver al respecto. Al no verificarse ello, no procede
el pago de intereses que se reclama.

Por lo antes indicado este Despacho considera declarar FUNDADO EN PARTE el
cuarto punto controvertido derivado de la Primera Pretensidn Principal del escrito
presentado por los CESIONARIOS por lo que corresponde que la ENTIDAD
devuelva el monto de §/. 33,240.00 (Treinta y tres Mil doscientos cuarenta y 00/100
Soles) a favor de los CESIONARIOS de EMCOPESAC correspondiente a laretencion
de la factura N° 001-01055611; sin los intereses legales generados desde la fecha
en gue se debid realizar el pago integro de la mencionada factura hasta la fecha
efectiva de su pago.

Andlisis del Segundo Punto Controvertido y el Quinto Punto Controvertido. -

Segundo punto controvertido (Derivado de la Tercera Pretensién Principal de
la demanda): Determinar si corresponde ordenar o no que el GOREC pague
a favor de EMCOPESAC el monto de §/. 30,000.00 por los darnos y perjuicios
derivados de la supuesta aplicacién indebida de la penalidad, retenciéon de
esta, incumplimientos y conducta confractual, mds los intereses legales que
correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

Quinto punto controvertido (Derivado de la Segunda Pretension Principal del
escrito presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no
declarar que, como consecuencia de la indebida aplicacion de penalidad
aplicadas, se le ordene al GORE CUSCO pagar a favor de los CESIONARIOS
de EMCOPESAC la suma de §/. 30,000.00 (Treinta mil con 00/100 soles) por los
danos y perjuicios derivados de la aplicacién indebida de la penalidad,
retencion de la misma, incumplimientos y conducta contractual, mds los
intereses legales que correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

POSICION DEL CONTRATISTA

128.

El CONTRATISTA afima que se ha demostrado que cumplié con todas sus
obligaciones contfractuales, por tanto, corresponde que se le indemnice por los
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129.

130.

131.

132.

133.

134.

135.

danos y perjuicios que se le ha generado a consecuencia de la indebida
penalidad aplicada por parte de la ENTIDAD.

Respecto al hecho generador antijuridico, el CONTRATISTA indica que,
supletoriamente a lo dispuesto en la LCE, el Cédigo Civil regula lo referente a la
responsabilidad civil contractual, en su articulo 1321°.

El CONTRATISTA indica que la norma en cuestion establece como
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones, la falta de observacion de
obligaciones originadas de un confrafo. En el presente caso se evidencia del
incumplimiento expreso de la cldusula duodécima del CONTRATO, que
establece que las penalidades se aplicardn Unicamente por un retraso
injustificado del CONTRATISTA, lo cual la ENTIDAD no ha cumplido ya que, ha
aplicado una penalidad por un retraso que si fue justificado y que ha sido
reconocido por el Ingeniero Residente de obra, como por los propios funcionarios
de la ENTIDAD.

El CONTRATISTA considera que el accionar de la ENTIDAD, es contrario al principio
general de la buena fe ya que esta tenia pleno conocimiento del contenido del
Informe  N° 188-2016-GRCUSCO/GRI/SGO/RGO/JV, Informe N° 225-2016-
GRC/GRI/ SGO/RGO/JVV, y de lo comunicado por el CONTRATISTA mediante
carta de fecha 15 de marzo de 2016, documentos en donde se dejé constancia
que los retrasos de la tercera entrega de cemento asfdltico se debian por la
paralizacién de la planta de asfalto, causa imputable a la ENTIDAD; sin embargo,
de igual forma decidié aplicar de forma arbitraria la penalidad.

Respecto al dano generado, entendido este como la lesidn de un interés
juridicamente protegido o el detrimento que sufre el acreedor por la indebida
aplicacion de penalidad, el CONTRATISTA sefala que por concepto de lucro
cesante corresponde que la ENTIDAD le pague el monto de S/ 30,000.00 (Treinta
mil con 00/100 soles), originado de los intereses devengados, y ademds de las
ganancias que se esperaba razonable y objetivamente recibir como
consecuencia del monto retenido por la penalidad.

Respecto a la relacién de causalidad, el CONTRATISTA indica que existe una
relacion o nexo causal entre el actuar de la ENTIDAD y el daino que ha sufrido,
en virtud de que la ENTIDAD ha aplicado indebidamente una penalidad y ha
retenido parte del monto de la factura N° 001-0105561, lo cual ha tenido como
consecuencia directa e inmediata el detrimento patrimonial del CONTRATISTA.

El CONTRATISTA precisa que existe una relaciéon de causalidad entre el hecho
generador y el dano producido, en tanto que el menoscabo patrimonial que ha
sufrido es consecuencia légica y necesaria de la indebida ampliacion de
penalidad vy la violacion al principio general de la buena fe por parte de la
ENTIDAD.

En este sentido, el CONTRATISTA trae a colacién de dispuesto en el articulo 1321°
del Cédigo Civil, el cual hace alusién al resarcimiento de "“los danos derivados

24|34



de la inejecucion o indebida aplicaciéon de las obligaciones o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprendiendo el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata o directa de tal inejecucion™.

136. Respecto al factor de atribucidon, el CONTRATISTA seiala que este busca asignar
la responsabilidad a quien es consciente de su incumplimiento, en el presente
caso, la ENTIDAD tenia pleno conocimiento de que los retrasos eran imputables
a ellos mismos.

137. EI CONTRATISTA considera que al ser deliberadamente consciente el
incumplimiento de parte de la ENTIDAD, este ha actuado con dolo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1969° del Cédigo Civil. El cual precisa
que: “"Aquel que por dolo o culpa causa un dano a otro estd obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su aufor”.

138. El CONTRATISTA senala la intfencionalidad dolosa por parte de Ia ENTIDAD de
aplicar una penalidad indebida. Por tanto, precisa que quien tendria que
acreditar la ausencia del dolo extracontractual es la propia ENTIDAD conforme
se manifiesta del articulo anteriormente citado.

139. Por lo expuesto, el CONTRATISTA solicita al Arbitro Unico ordene a la ENTIDAD
pagar a su favor una indemnizacién por lucro cesante por el monto ascendente
a S/. 30,000.00 (Treinta mil con 00/100 soles); mds los intereses legales que
correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

POSICION DE LOS CESIONARIOS

140. Respecto ala presente pretensién, los CESIONARIOS se reafirman en lo seialado
anteriormente y precisan que, se debe brindar al pedido indemnizatorio el mismo
tratamiento senalado para la devolucion del monto de la penalidad, pero a
favor de los CESIONARIOS, puesto que es una acreencia que debid haberse
pagado en favor del CONTRATISTA hace varios anos atrds.

141. Sin embargo, los CESIONARIOS consideran que es clara la mala fe de la ENTIDAD
de no cumplir con sus obligaciones hasta el inicio de un arbitraje como el
presente. De esta forma, los CESIONARIOS en su calidad de acreedores sin
limitacién alguna sobre la factura materia de controversia exigen el pago de la
indemnizacién por la suma de S/ 30,000.00 (Treinta Mil con 00/100 soles).

142. Por lo expuesto, dado que el CONTRATISTA y los CESIONARIOS han suscrito una
cesion de derecho sin limitacion alguna, los CESIONARIOS se encuentran
habilitados para solicitar al Arbitro Unico no solo que se le reconozca la acreencia
objeto de sus pretensiones, sumado a los infereses devengados y por devengarse,
sino también el resarcimiento que ello incluye.
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POSICION DE LA ENTIDAD

143.

144.

145.

146.

147.

148.

La ENTIDAD indica que la doctrina conceptia la indemnizacién por danos y
perjuicios como la accidn que tiene el acreedor o el perjudicado para exigir del
deudor o causante del dano, una cantfidad de dinero equivalente a la utilidad o
beneficio que a aquel le hubiese reportado el cumplimiento efectivo, integro y
oportuno de la obligacién o a la reparacién del mal causado.

Asimismo, precisa que la probanza del hecho alegado corresponde a quien
alega tal pretensiéon, ello tomando en cuenta que la carga de la prueba vy la
determinaciéon de su cuantia corresponden al perjudicado por la inejecucién de
la obligacién contractual o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

La ENTIDAD senala que, en el presente caso, se tiene que el CONTRATISTA no ha
acreditado con medio probatorio alguno cual seria el supuesto dafno que habria
sufrido, mds aun si se toma en cuenta que para que proceda su pretensidn debe
acreditarse el mismo.

La ENTIDAD considera que la presente pretensidn no procede toda vez que el
CONTRATISTA no ha determinado y/o fundamentado su solicitud de pago
ascendente ala suma de S/. 30,000.00 (Treinta Mil con 00/100 soles) por concepto
de indemnizacién por danos y perjuicios.

La ENTIDAD precisa que toda reclamacién de danos y perjuicios, aungue se funde
en un derecho inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia. Para
declarar la responsabilidad no basta comprobar judicialmente la infraccién de la
obligacién; es preciso demostrar la existencia de los danos y perjuicios.

Porlo senalado, la ENTIDAD indica que al no haberse probado los supuestos danos
y perjuicios que se habrian ocasionado al CONTRATISTA, solicita que la presente
pretension de declare infundada.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

149.

150.

La responsabilidad civil contractual constituye la obligacidon de un sujeto de
resarcir a otro por los danos que le ha irogado como consecuencia de un
incumplimiento contractual.

Al respecto, el CONTRATISTA solicita el pago de una indemnizacién en base a lo
sefalado en el articulo 1321° del Cdodigo Civil, el cual establece responsabilidad
de aquel que no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa
leve, obligdndolo al resarcimiento del dano que haya resultado de manera
directa e inmediata:

“Articulo 1321.- Indemnizacién por dolo, culpa leve e inexcusable

Queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
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151.

152.

153.

154.

155.

156.

El resarcimiento por la inejecucién de la obligaciéon o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dano emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién, obedecerian a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafo que
podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.”

Al respecto, OSTERLING PARODI, citando a Planiol y Ripert, apunta “Si el deudor
no cumple su obligacion cuando y como debiera, el acreedor tiene el derecho
de obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios, es decir, una suma de
dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido del cumplimiento efectivo
y exacto de la obligacién, a titulo de indemnizacién por el perjuicio sufrido.”s

A fin de que se reconozca una indemnizacion por dafos y perjuicios es necesaria
la concurrencia de todos los elementos de la responsabilidad civil, los cuales son:

e Lainejecucién de la obligacién, que es el elemento objetivo;

e La imputabilidad del deudor, esto es el vinculo de causalidad entre la
culpa o el dolo y el dano, que es el elemento subjetivo

e El dano, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida si
no cuando la inejecucién de la obligacién ha causado un dano al
acreedor.

De esta forma, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se identifican
cuatro (4) elementos constitutivos que deben concurrir a fin de determinar la
existencia de responsabilidad civil, siendo estos: la anfijuricidad o conducta
antijuridica, el dano, el nexo causal y el factor de atribucién.

Habiendo expuesto el marco legal y doctrinario sobre la responsabilidad civil
contractual, se analizard si en el presente caso se cumplen los requisitos exigidos
para el reconocimiento de la pretensidon indemnizatoria del CONTRATISTA o de los
CESIONARIOS.

Asi pues, se advierte que el CONTRATISTA y los CESIONARIOS solicitan en el
segundo y quinto punto controvertido respectivamente, que se ordene el pago
a su favor de una indemnizacién por los daios y perjuicios derivados de la
aplicacion de la penalidad del CONTRATO al haberse realizado el descuento en
la factura N° 001-01055611

Que, de larevisidon del contrato de cesidn de derechos se advierte lo siguiente de
su parte pertinente:

5 OSTERLING PARODI, Felipe, Estudio Preliminar de la Responsabilidad Civil Contractual, en
Tratado de Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, Volumen |, Instituto Pacifico,
Lima, 2015, pdgina 51.
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157.

158.

159.

160.

161.

SEGUNDA : OBJETO DE ESTE CONTRATO

—_

2.1 Por el presente Contrato , LA SOCIEDAD CEDENTE cede a favor de EL
ACCIONISTA CESIONARIO todos sus derechos sobre las acreencias
descritas en el numeral 1.3 de la primera cldusula que antecede, sin

limitacién alguna. En consecuencia, en mérito a la presente cesion de Objeto de la Cesién
derechos EL ACCIONISTA CESIONARIO adquiere todos los derechos de LA de Derechos
- ) | celebrada entre el
SOCIEDAD CEDENTE en relacion a las facturas impagas por $/. 54,777.74 y CONTRATISTA vy los
S/. 33,240.00 a cargo del GOBIERNO REGIONAL DE CUSCO, en el estado en CESIONARIOS del
'oxd ; confrato celebrado el

que se encuentren y asume su posicion de titular del derecho para 10 de marzo de 2021

ejercitar las acciones legales a fin de recuperar las citadas acreencias, tanto

el principal como los intereses devengados y por devengarse , asi como los
gastos y costas que pudieran derivarse de las respectivas cobranzas . s

2.2 LA SOCIEDAD CEDENTE y EL ACCIONISTA CESIONARIO declaran
expresamente que la cesion de derechos de las acreencias indicadas en el
numeral que antecede se efectia en calidad de Distribucion del Haber

De lo antes senalado se advierte que el CONTRATISTA habria cedido su posicién
de fitular de derecho para ejercer acciones legales a los CESIONARIOS, por lo que
corresponde declarar IMPROCEDENTE o solicitado en el Segundo punto
controvertido (Derivado de la Tercera Pretensidon Principal de la demanda)
debiéndose continuar ahora con los argumentos vertidos por los CESIONARIOS en
el marco del Quinto punto controvertido (Derivado de la Segunda Pretensidon
Principal del escrito presentado por los CESIONARIOS).

Los CESIONARIOS al sustentar su pretension indemnizatoria si bien ha desarrollado
la fundamentacion de forma similar al CONTRATISTA respecto de cada uno de los
elementos de la responsabilidad civil, Unicamente sostiene que el incumplimiento
de pago por parte de la ENTIDAD, le ha generado un perjuicio econdmico por la
indebida aplicacién de penalidad.

En tal sentido, los CESIONARIOS se encontrarian solicitando que la ENTIDAD les
realice el pago de la suma de S/ 30,000.00 por danos y perjuicios, mds los intereses
legales que correspondan hasta la fecha efectiva del pago.

Que, este Arbitro Unico sefiala que la normativa de contrataciones no contempla
regulacion sobre la indemnizacién de danos y perjuicios derivados por la
responsabilidad contractual causada por la inejecucidon de obligaciones, por lo
que al no existir disposiciones normativas en las normas de derecho publico
corresponde Utilizar las reglas contempladas en el Cdédigo Civil sobre
responsabilidad contractual en inejecucién de obligaciones.

Sobre el primer requisito de antijuricidad o conducta antijuridica se entiende
como aquella conducta que trasgrede una norma prohibitiva o impositiva; se
entiende que es una conducta contra ius o contraria al ordenamiento juridico en
su totalidad “en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha
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162.

163.

164.

165.

166.

167.

168.

sido construido el sistema juridico.”s Es pues, una conducta que no es amparada
por el ordenamiento juridico.

De la fundamentacién de los CESIONARIOS, se desprende que ésta considera
como conducta antijuridica la interposicién de una penalidad mal aplicada por
parte de la ENTIDAD. Por tanto, a criterio de este Arbitro Unico se encuentra
acreditado el primer requisito mencionado.

Sobre el dano, los CESIONARIOS alegan que el monto de S/. 30,000.00 (Treinta mil
con 00/100 soles), es originado de los intereses devengados, y ademds de las
ganancias gque se esperaba, los cuales son comprendidos como aquellos gastos
razonables y objetivos que se deben recibir como consecuencia del monto
retenido por la penalidad.

Este Arbitro Unico considera en el presente caso que no es suficiente con indicar
que la ENTIDAD habria causado el dano. Es necesario que los CESIONARIOS
hubiesen precisado cdmo se materializaba este dano mencionado, ello es
importante para conocer la forma vy el criterio usado para llevar a cabo el cdlculo
de la indemnizacién que se estd solicitando.

El dano es uno de los principales elementos de la responsabilidad civil, por lo que
este debe ser cierto y debidamente probado.

Al respecto, ESCOBAR define al dano de acuerdo con los siguientes términos:

“significa todo detrimento, menoscabo o perjuicio que a consecuencia de
un acontecimiento determinado experimenta una persona en sus bienes
espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un
hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, o que la causa
sea un hecho de la naturaleza’’.

Asimismo, de la revision de la documentacion presentada por los CESIONARIOS,
no se aprecia ningun documento que acredite el cdlculo llevado a cabo, que
proyectaria la suma de S/ 30,000.00 (Treinta Mil con 00/100 soles) como monto de
indemnizacién, ello se debe, a que el dafo invocado no ha sido debidamente
acreditado. En vista de ello, este Despacho considera que no es posible que se le
reconozca monto alguno por indemnizacién por danos y perjuicios, asi como los
intereses reclamados por dicho concepto.

Por todo lo antes senalado este Despacho considera que corresponde declarar
INFUNDADO el quinto punto controvertido, derivado de la segunda pretension
principal del escrito presentado por los CESIONARIOS.

6 Casacion 2467-2016-La Libertad.
7 ESCOBAR (1989, p. 165), "Sobre la responsabilidad y su relacién con el dano vy los perjuicios”

paginas: 106-115.
Extraido de: hitps://revistas.usantotomas.edu.co/index.php/viei/article/view/3754/3716
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Andlisis del Tercer Punto Controvertido y el Sexto Punto Controvertido. -

Tercer punto conftrovertido (Derivado de la Cuarta Pretensién Principal de la
demanda): Determinar si corresponde o no ordenar que el GOREC pague a favor
de EMCOPESAC los costos del proceso arbitral que involucran el pago de los
gastos arbitrales que genere el presente procedimiento arbitral, tales como
honorario del drbitro Unico, gastos administrativos del centro de arbitraje y los
honorarios de defensa legal, mds sus respectivos intereses legales.

Sexto punto controvertido (Derivado de la Tercera Pretension Principal del escrito
presentado por los CESIONARIOS): Determinar si corresponde o no ordenar que
el GORE CUSCO asuma el pago de los gastos arbitrales que genere el presente
procedimiento arbitral, tales como honorario del drbitro Unico, gastos
administrativos del centro de arbitraje y los honorarios de defensa legal, mds sus
respectivos intereses legales.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

169.

170.

171.

172.

En este punto corresponde determinar quién debe asumir el pago de los costos,
costas y gastos arbitrales que genere el presente proceso arbitral.

Conforme lo dispone el numeral 2) del articulo 56 de la Ley de Arbitraje, el Arbitro
Unico se pronunciard en el presente Laudo Arbitral sobre la asuncién o distribucién
de los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo 73 de dicho cuerpo
normativo.

Asimismo, el Arbitro Unico se pronunciard sobre los costos derivados del presente
proceso arbitral, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 70° y 73° de la
Ley de Arbitraje.

En atencidn a ello, DE TRAZEGNIES, comentando el articulo 70° de la Ley de
Arbitraje, senala:

“Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes categorias
generales. En primer lugar, los costos del procedimiento arbitral o los costos
del arbitraje ‘propiamente dichos’. Estos incluyen los honorarios y gastos de
los arbitros, los costos administrativos de la institucion arbitral u honorarios del
secretario, los costos de la Entidad nominadora, si la hubiera, y los costos de
los peritos designados de oficio por el fribunal arbitral. En segundo lugar,
pueden identificarse los gastos de defensa de las partes, es decir, los gastos
en que cada parte tuvo que incurrir para presentar su caso ante el tribunal
arbitral. Mediante este listado, el articulo 70° ha incorporado como costos del
arbitraje, sujetos a las reglas contenidas en el articulo 73°, a ambas
categorias. Los conceptos contemplados en los incisos (a) (b) (c) y (d)
constituyen costos del procedimiento arbitral o costos del arbitraje
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‘propiamente dichos’, mientras que el inciso (e) se refiere a los gastos de
defensa incurridos por las partes (...)"8

173. De la liquidacién de gastos arbitrales se advierte que los montos arrojan los
siguientes conceptos:

a. Mediante Liquidacion de Gastos Arbitrales de fecha 18 de octubre de
2021, nofificada en fecha 22 de octubre de 2021, se establecieron los
siguientes gastos arbitrales:

Concepto ‘ Monto
Honorarios del Arbitro Unico S/. 6,500 neto mas impuestos de ley

(Gastos Administrativos del Centro | S/. 6, 732.00 mas IGV.

b. Al respecto, correspondia que cada parte asuma el 50% de los
montos indicados anteriormente, siendo que el CONTRATISTA asumid
el pago de la totalidad de los gastos arbitrales tanto en la parte que
le correspondia como en subrogacién de su contraparte?

c. De otra parte, mediante Reliquidacion de Gastos Arbitrales de fecha
30 de noviembre de 2023, se establecieron los siguientes gastos
arbitrales adicionales:

Honorarios del Arbitro Unico S/. 4, 408.00 neto mas impuestos
de Ley.

Tasa administrativa del Centro | S/. 3,219.00 mas IGV.

d. Al respecto, correspondia que cada parte asuma el 50% de los
montos indicados anteriormente, siendo que los CESIONARIOS
asumieron el pago de la totalidad de los gastos arbitrales tfanto en la
parte que le correspondia como en subrogacion de su contraparte
conforme a su escrito de fecha 13 de diciembre de 2023.

174. Que, de lo informado por la Secretaria Arbitral se informa que Ia ENTIDAD no
asumidé el pago de los gastos arbitrales ni la reliquidacién de los gastos arbitrales
siendo el CONTRATISTAS y los CESIONARIOS los encargados de asumir en cada
oportunidad los costos del presente arbitraje.

8 DE TRAZEGNIES, Carolina. “Comentario al articulo 70 de la Ley Peruana de Arbitraje”. En:
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Soto Coaguila, Carlos Alberto y Bullard Gonzdlez
Alfredo (Coordinadores). Tomo II. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2010. P. 788

? Es pertinente senalar que este Despacho cuando asumid la funcién de drbitro se establecid
como su honorario la suma de S/ 5,200.00 que equivale al 80% del honorario liquidado
conforme se informé a las partes conforme a la Comunicacién N° 24 de fecha 24 de febrero
de 2023.
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175. En la revision de la controversia suscitada entre las partes, este Despacho ha
encontrado que la ENTIDAD indebidamente aplicd penalidades al pago y esto
motivd la realizacién del presente procedimiento arbitral; por tanto, es justo que
dicha parte asuma el pago del total de los costos del proceso, Unicamente en lo
referido a honorarios del Arbitro Unico y los gastos administrativos del Centro.

176. Porlo tanto, en posicién de este Arbitro Unico, es la ENTIDAD quién debe de asumir
la totalidad de los gastos administrativos del Centro y la totalidad de los honorarios
arbitrales del Arbitro Unico que han sido determinados en el presente arbitraje.

177. El Arbitro Unico considera determinar como costos del arbitraje, el honorario que
el Arbitro ha recibido, asi como los gastos de administraciéon del arbitraje, los
mismos que fueron determinados por el Centro, conforme se detalla a
continuacion:

Concepto Monto

Honorarios del Arbitro Unico S/. 10, 908.00 neto mas impuesto
de ley.

Tasa administrativa del Centro S/.9,951 +IGV.

(Cuadro elaborado por el Centro de Arbitraje)

178. Cabe precisar que, fuera de los conceptos arriba senalados, cada parte deberd
asumir directamente los gastos en los que haya incurrido, tales como los gastos
correspondientes a honorarios profesionales de los abogados y/o expertos, asi
como a todo ofro gasto en general, por lo que el Arbitro Unico dispone que cada
una de las partes, asuma los gastos de su respectiva defensa legal.

179. Por todo lo expuesto, con respecto al Tercer punto controvertido derivado de la
Cuarta Pretensién Principal de la demanda corresponde declarar FUNDADA EN
PARTE, en el extremo de los honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral
del Centro, que deberdn ser devueltos por la ENTIDAD al CONTRATISTA en Ia
proporcion de lo pagado en el proceso a excepcidon de los pagos que realizaron
los CESIONARIOS a consecuencia de la reliquidacién de los gastos arbitrales

180. Por todo lo expuesto, con respecto al sexto punto controvertido derivado de la
Tercera Pretensidn Principal del escrito presentado por los CESIONARIOS
corresponde declarar FUNDADA EN PARTE, en el extremo de los honorarios del
Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral del Centro, que deberdn ser devueltos
por la ENTIDAD a los CESIONARIOS en la proporcién de lo pagado en el proceso.

VIl. DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

181. Que, el Arbitro Unico deja constancia de que ha analizado todos los argumentos
de defensa expuestos por las partes. Asimismo, se deja constancia de que se ha
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examinado las pruebas presentadas de acuerdo con las reglas de la sana critica
y el principio de libre valoracién de la prueba, recogido en el Decreto Legislativo
N.° 1071, que regula el Arbitraje. Finalmente, deja constancia de que el sentido
de su decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccidn sobre la
controversia, al margen de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas
y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes pudieran no haber sido
expresamente citados en el presente laudo.

182. De igual manera, el Arbitro Unico deja constancia que el presente Laudo Arbitral
cumple con lo dispuesto en el articulo 56° de la Ley de Arbitraje que sehala que
todo laudo debe ser motivado.

Por los fundamentos expuestos, este Arbitro Unico LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente decisién.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE el SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO, por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente decisidon.

TERCERO: DECLARAR FUNDADO EN PARTE el TERCER PUNTO CONTROVERTIDO por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente decisién, debiendo la
ENTIDAD reembolsar al CONTRATISTA Ia totalidad de los gastos administrativos del
Centro y la totalidad de los honorarios arbitrales del Arbitro Unico a excepcién de los
de los pagos que realizaron los CESIONARIOS a consecuencia de la reliquidacion de
los gastos arbitrales durante el proceso arbitral.

CUARTO: DECLARAR FUNDADO EN PARTE €l CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente decisién, debiendo la
ENTIDAD devolver el monto de S/. 33,240.00 (Treinta y tres Mil doscientos cuarenta y
00/100 Soles) a favor de los CESIONARIOS de EMCOPESAC correspondiente a la
retencién de la factura N° 001-01055611; sin los intereses legales generados desde la
fecha en que se debid realizar el pago integro de la mencionada factura hasta la
fecha efectiva de su pago.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADO el QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO, por los motivos
expuestos en la parte considerativa de la presente decision.

SEXTO: DECLARAR FUNDADO EN PARTE el SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO por los
motivos expuestos en la parte considerativa de la presente decisién, debiendo la
ENTIDAD reembolsar a los CESIONARIOS la fotalidad de los gastos administrativos del
Centroy la totalidad de los honorarios arbitrales del Arbitro Unico a excepcién de los
de los pagos que realizaron el CONTRATISTA hasta antes de la realizacion de la
reliquidacion de los gastos arbitrales durante el proceso arbitral.

SETIMO: El presente Laudo es inapelable y tiene cardcter vinculante e imperativo
para las partes; en consecuencia, una vez firmado, nofifiquese, para su
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cumplimiento, con arreglo a lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado y
el Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

JOSE RODRIGO ROSALES RODRIGO
ARBITRO UNICO
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