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LAUDO ARBITRAL

Resolucién N2 30

Lima, 15 de diciembre del 2015

El Arbitro Unico, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la Ley y
las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda presentada con fecha 04 de
Septiembre del 2012, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decisién de las partes, a la

controversia planteada:

I. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL, DESIGNACION E INSTALACION DE TRIBUNAL
ARBITRAL

1.1 El Convenio Arbitral.- Esta contenido en la cldusula Décimo novena del Contrato N2 838-
2007-GG-EPS SEDACUSCO S.A. de Ejecucién de Obra “Estaciones de Bombeo Qoripata-
Picchu” que celebran de una parte LA ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS DE
SANEAMIENTO SEDA CUSCO S.A. con RUC. Nro. 201366353315, con domicilio legal en la
Plaza San Francisco N2 332-336 del distrito, provincia y departamento de CUSCO, en
adelante se le denominara EPS. SEDACUSCO S.A. vy de otra parte el CONSORCIO PICCHU,
con domicilio en Prolongacion Javier Prado Mz. Z-1, Urbanizacion Los Portales de Javier
Prado 3era. Etapa, distrito de Ate Vitarte, provincia y departamento de Lima, representado
por Don Fortunato losé Vitor Benavente, con DNI. N2 10587365, denominado para estos
efectos como EL CONSORCIO o EL CONTRATISTA, en dicho contrato se pactdé someter a
arbitraje sus controversias derivadas del mencionado contrato.

1.2 Instalacién del Tribunal Arbitral. Con fecha 27 de Setiembre del 2012, a horas 6.00 p.m. se
realizé la Audiencia de Instalacién del TRIBUNAL ARBITRAL constituido por el Arbitro Unico

José Talavera Herrera y con la asistencia de:



—

3.1

3.2

Sefiora Fabiola Paulet Monteagudo Directora de Arbitraje Administrativo de OSCE.
CONSORCIO PICCHU (en adelante el DEMANDANTE), debidamente representado por el
sefior Guimo Pascual Montoya Concha, identificado con DNI N2 23842821, segin escrito
que presenta y obra en el expediente.

E.P.S. SEDACUSCO (en adelante la DEMANDADA) debidamente representada por Alfredo
Ameérico Riveros Rios, identificado con DNI N2 23850089 y con Registro del Colegio de

Abogados de Cusco N2 1439, seglin poder que obra en el expediente.

En dicho acto, se establecieron las reglas del arbitraje.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

Conforme a lo establecido en el acta de instalacion, son de aplicacién al presente proceso
arbitral, las fijadas en la Audiencia de Instalacién y el Reglamento de OSCE y, en forma
supletoria, el Decreto Legislativo N2 1071 que norma el arbitraje. Se establecié que, en caso
de discrepancias de interpretacion o insuficiencia de tales reglas, el Tribunal Arbitral

resolveria en forma definitiva del modo que considere apropiado.

DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR EL CONSORCIO PICCHU.

Mediante escrito de fecha 04 de Septiembre del afio 2012, dentro del plazo conferido en el
Acta de Instalacién, el demandante CONSORCIO PICCHU, presenté su demanda arbitral,

ofreciendo los medios probatorios que apoyan su posicién.

En el mencionado escrito, propone las siguientes pretensiones:

1) Se deje sin efecto la Resolucidn de contrato recaida en la Carta Notarial N2 107-2010-
GG.EPS.SEDACUSCO S.A., recepcionada por el Consorcio Picchu el 08.02.10, mediante la
cual indican un desbalance fisico, técnico y financiero en la ejecucién de la obra.

2) Se nos cancele las 05 valorizaciones que nos tenia pendiente la entidad al momento de

la resolucién del contrato, con sus respectivos intereses legales.



3) Se nos restituya el monto tal de la Carta Fianza de fiel Cumplimiento, ejecutada por la
entidad de forma irregular.

4) Que solicitamos una indemnizacién de S/. 300,000.00 (Trescientos mil nuevos soles) por
los dafios ocasionados como consecuencia de la resolucion del contrato.

5) Que solicitamos el Reconocimiento de Nuestros Mayores Gastos Generales.

6) Que solicitamos la restitucion de los respectivos gastos.

Al absolver la demanda la parte demandada mediante escrito de fecha 15 de Noviembre del afio

2012, reconviene y propone las siguientes pretensiones en via de Reconvencion:

1. DEVOLUCION DE PAGO INDEBIDO O EN EXCESO DE LA SUMA DE S/. 21,980.95
(VEINTIUN MIL NOVECIENTOS OCHENTA CON 95/100 nuevos soles), MAS
INTERESES LEGALES, A FAVOR DE LA EPS SEDACUSCO S.A.

2. PAGO DE LA PENALIDAD POR MORA EN LA EJECUCION DE LA PRESTACION, POR
CADA DIA DE RETRASO, HASTA POR UN MONTO EQUIVALENTE DEL 10% DEL
MONTO CONTRACTUAL, QUE ASCIENDE A LA SUMA DE S/. 145,955.63 NUEVOS
SOLES, A FAVOR DE LA EPS SEDACUSCO S.A., CONFORME SE ACREDITA EN LOS
CALCULOS EFECTUADOS EN EL FOLIO 64 DEL EXPEDIENTE DE LIQUIDACION.

3. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR EL LUCRO CESANTE Y DANO
EMERGENTE, POR UN MONTO DE S/. 600,000 (SEISCIENTOS MIL NUEVOS SOLES),
A FAVOR DE LA EPS SEDACUSCO S.A.

4., PAGO DE COSTOS Y COSTAS

1- VISTOS:
Los antecedentes relacionados con la controversia surgida entre el CONSORCIO PICCHU (en

adelante el demandante) y E.P.S. SEDACUSCO (en adelante la Demandada), con relacién al
Contrato N2 838-2007-GG-EPS SEDACUSCO S.A. Ejecucion de Obra “Estaciones de Bombeo
Qoripata- Picchu” que celebran de una parte LA ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS DE
SANEAMIENTO SEDACUSCO S.A. con RUC. Nro. 201366353315.
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En virtud a ello se procedi6 por parte del OSCE a designar como Arbitro Unico, recayendo la misma

en el Abogado José Talavera Herrera.

Con fecha 27 de Setiembre del 2012, se celebrd la Audiencia de Instalacion de Arbitro Unico,
habiendo las partes declarado que la designacién del Arbitro Unico se habia hecho conforme a lo
pactado en el Convenio Arbitral, estableciéndose la sede y las reglas del procedimiento, asimismo,
se determinaron los honorarios correspondientes al Arbitro y Secretaria, asi como los gastos de
administracién. Como ya se dijo por escrito presentado con fecha 04 de Setiembre del 2012, el
demandante CONSORCIO PICCHU (en adelante, el DEMANDANTE) procedié a presentar su
Demanda Arbitral; Con fecha 15 de Noviembre del 2012, se contesto la Demanda y con fecha 10
de Julio del 2013, se celebré la Audiencia Unica de Fijacién de Puntos Controvertidos y admision
de pruebas, habiendo actuado las pruebas admitidas y ofrecidas por las partes, el Tribunal Arbitral
resolvié cerrar la etapa probatoria y otorgar a las partes plazo para sus Alegatos e Informes QOrales,
luego de lo cual se procedié a fijar el plazo para laudar, dentro los (30) dias de notificada dicha

resolucion.

2- NATURALEZA DEL ARBITRAJE

De acuerdo al Convenio Arbitral establecido en la cldusula Décimo Novena del Contrato N2 ,
articulo 532 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 26850 aprobado por el Decreto Supremo N2
838- 2007-GG-EPS SEDACUSCO S.A. que establece que el arbitraje sera de aplicacion en la
solucidn de controversias surgidas en el Contrato antes sefialado, el presente arbitraje es uno

Nacional y de Derecho.

3- LOS FUNDAMENTOS DE HECHO y DE DERECHO DE LA DEMANDA INTERPUESTA POR
CONSORCIO PICCHU

3.1 FUNDAMENTOS DE HECHO
1. Que con fecha 06 de Noviembre del 2007, la entidad y el Consorcio Picchu suscribieron el
Contrato N2 747-2007-GG.EPS-SEDACUSCO S.A. , asimismo mediante Carta Notarial N2
024-2008/CP de fecha 26 de Mayo del 2008, el Consorcio Picchu solicita a la entidad el

pago de 03 Valorizaciones, de otro lado en la misma cara se indica que el adeudo de las
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tres valorizaciones no permite un normal avance de la obra, a parte de los perjuicios

econdmicos que generaban al Consorcio.

Que con fecha 23 de Julio del 2008 y mediante Carta Notarial N2 029-2008/CP, el
Consorcio Picchu solicita a la entidad el pago ya no de 03 valorizaciones si no de 05
valorizaciones, lo que devenia en un incumplimiento contractual ocasionado por la
entidad debido al no pago de las valorizaciones lo que no permitia que el Consorcio Picchu
desarrollo de forma normal y permanente su trabajo, que sin perjuicio de ello el Consorcio
Picchu, hizo los esfuerzos necesarios, para continuar con la obra, pese a que aun estaban
pendiente al pago de 05 Valorizaciones, estos hechos afectaron el desarrollo de obra y por
ende se vio afectado el cronograma de avance de obra representado por el Consorcio

Picchu.

El Consorcio Picchu con fecha 14 de Abril del 2009, entrega la carta fianza N2 68-
01000835-02, mediante la cual MAPFRE PERU otorga fianza irrevocable, solidaria,
incondicionada de realizacion automatica y sin beneficio de excusién a favor de
SEDACUSCO por la suma de S/. 132,048.61 para la Ejecucion de la Obra “Captacién Rio
Mapacho- Construccion prefiltro  Puyucalla — Construccién Linea de Impulsién —
construccion Reservorio de 400 m3.

Que con fecha 28 de Octubre del 2010 el Consorcio Picchu cumple que renovar su carta
fianza de fiel cumplimiento signada con el N2 68-01000835-05, a favor de la entidad
SEDACUSCO.

Entonces Sefior Presidente siendo esto asi, no es correcto lo que afirma la entidad
SEDACUSCO, cuando indica que el Consorcio Picchu no ha cumplido con renovar la Carta
Fianza de Fiel Cumplimiento, mds atn si con fecha 22 de Octubre del 2010 MAPFRE PERU,
mediante carta Notarial SG/CA-1336-2010, en la cual nos indican QUE HAN SIDO
REQUERIDOS PARA EL PAGO DE LA GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO EMITIDA A
FAVOR DE SEDACUSCO, con esto queda demostrado que el Consorcio Picchu siempre ha
tenido renovada su carta fianza de fiel cumplimiento, dicho esto queda desvirtuada la
posicion de la entidad que indica que una de las causales de la resolucidn del contrato fue
la no renovacion de nuestra carta fianza de fiel cumplimiento. La entidad sigue deviniendo

en error doloso al indicar que la Carta Fianza de Fiel cumplimiento no ha sido renovada,
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cuando esta Garantia de Fiel Cumplimiento ya ha sido ejecutada por parte de la entidad,
tal como se acredita con el recibo de MAPFRE PERU de fecha 25.11.10, en donde indican
que han recibido de MAPFRE PERU la cantidad total de S/. 132,048.61 (Ciento treinta y
dos mil cuarenta y ocho y 61/100 Nuevos Soles) que se descompone de la Carta Fianza

N¢ 68-010000835-05.

Que con respecto a las valorizaciones impagas esto ha sido motivo para que el Consorcio
Picchu se vea en la necesidad de paralizar la obra debido a los incumplimientos de la
entidad, ya que se vio afectado econémicamente mas aun si tenemos en cuenta que las
Valorizaciones son pagos a cuenta y son esenciales para la continuidad de una Obra tanto
fisica como econdmica. Que el art. 255 del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado establece que “{..) el plazo mdximo de aprobacién por el inspector o el
supervisor de las valorizaciones y su remision a la entidad para periodos mensuales es de
cinco dias (05), contados a partir del primer dia hdbil del mes siguiente al de la
valorizacién respectiva y serd cancelada por la entidad en fecha no posterior al Gltimo
dia de tal mes. A partir del vencimiento del plazo establecido para el pago de estas
valorizaciones, por razones IMPUTABLES A LA ENTIDAD EL CONTRATISTA TENDRA
DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LOS INTERESES PACTADOS EN EL CONTRATO Y EN SU
DEFECTO AL INTERES LEGAL DE CONFORMIDAD CON LOS ARTICULOS 1244, 1245 y 1246
DEL CODIGO CIVIL.

Que con respecto al Informe N2 464-2010-OADL-EPS-SEDACUSCO, en el cual se hace
referencia a la carta fianza emitida por la Cooperativa de Ahorro y Crédito Fianzas y
Garantias L.T.D.A. y que como conclusiones tienes que la Carta Fianza y Garantias LT.D.Ay
que como conclusiones tienes que la carta fianza es inexacta o falsa y sugiere gue se nos
inicie un proceso sancionador, dicha afirmacion también es errdnea, ya que la carta fianza
de la Cooperativa Ahorro y Crédito Fianzas y Garantia LTDA, es legitima y no constituye un

documento falso.

Que con respecto al avance de obra que la entidad sefiala que segin ellos es de un

25.33%, nosotros consideramos que dicho avance supera ampliamente el 50% razén por la
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cual solicitamos al Tribunal, se designe un perito técnico a fin de que determine el avance

real de obra.

3.2 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se ampara en lo siguiente:

4,

Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por decreto supremo N2 083-
2004-PCM.

Ley N2 27444

Ley de Arbitraje.

FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE LA EPS

SEDACUSCO S.A.

Al contestar la demanda la Entidad solicita que la demanda acumulada sea declarada

INFUNDADA, por las siguientes razones:

PORQUE, |a pretensidn de dejar sin efecto la resolucién de contrato recaida en la Carta Notarial N2

376-2010-GG-EPS SEDACUSCO, no tiene ningtin sustento técnico-juridico.

a) Que, en efecto, el Art. 2242 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones

b)

del Estado aprobado por D.S. N2 084-2004-PCM-aplicable al caso de autos por el principio
de temporalidad de Ley en el tiempo- precisa que “cualquiera de las partes o ambas,
pueden poner fin al contrato por un hecho sobreviviente a la suscripcion, siempre que

estd previsto en las Bases, en el contrato o en el Reglamento”.

Que, en el caso de autos, especificamente en el Contrato N2 838-2007-GG-EPS
SEDACUSCO S.A. de fecha 09 de Noviembre de 2007, celebrado entre la EPS SEDACUSCO
S.A. y el Consorcio Picchu, en las CLAUSULAS DECIMO PRIMERA, CLAUSULA DECIMO
QUINTA Y CLAUSULA DECIMO OCTAVA, ambas partes, hemos pactado las causales por las

que se resuelve el contrato.

c) Que, en efecto, en la CLAUSULA DECIMO QUINTA, se ha acordado la aplicacién de

penalidades en caso de retraso injustificado de las obligaciones contractuales de parte del

907



d)

f)

g)

h)

contratista en la ejecuciéon de la obra, es decir, penalidades por mora por cada dia de

atraso hasta por un monto del 10% del monto contractual.

Que, asimismo, en LA CLAUSULA DECIMO OCTAVA se ha previsto las sanciones al
contratista por incumplimiento del Contrato, estableciendo el procedimiento para la

RESOLUCION DEL CONTRATO.

Que, si esto es asi, la CARTA NOTARIAL N2 376-2010-GG-EPS SEDACUSCO S.A. de fecha 13

de octubre de 2010, que RESUELVE EL CONTRATO, es legal, habida cuenta que, la

resolucion se debe:
Al incumplimiento de las obligaciones contractuales por el contratista.
Por haber acumulado el monto maximo de la penalidad por mora en la ejecucion de la

prestacion de parte del contratista.

Que, si esto es asi, estd probado que el contratista ha incurrido en las causales de
resolucion del contrato, previsto en el contrato y en el Art. 2242 y 2252 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, concordante con el Art. 452 del TUO
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por D.S. N2 083-2004-
PCM.

Que, en conclusion, en este extremo esta acreditado que la resolucion del contrato esta

ajustada a Ley y no de manera arbitraria.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE OBRA POR HABER ACUMULADO UNA PENALIDAD POR

CADA DIA DE ATRASO HASTA POR UN MONTO MAXIMO EQUIVALENTE AL 10% DEL
MONTO CONTRACTUAL.

Que, en efecto, de acuerdo con el CUADERNO DE OBRA, FOLIO 30, ASIENTO N2 490, del
23 febrero 2010 del ING. SUPERVISOR HECTOR ADOLFO HUAYHUA VASQUEZ, se registra vy
hace constar lo siguiente:

“se cursé la Carta 004-HHV-EBC-SEDACUSCO, informacion a la Gerencia de Obras la
finalizacion del plazo de obra incumplimiento lo pactado, la Gerencia refiere que el plazo

final es el 23 de febrero por vencerse ahi la Carta Notarial cursada al Contratista”.



ASIENTO N2 492: 01 MARZO 2010

“En vista que la entidad continta dando plazos para entrega y ésta como consta no estd
concluida, por lo que aunque se energice no se puede realizar las pruebas hidraulicas por
no existir Mandmetro, no se ha culminado la impermeabilizacién del Reservorio, no se
ha instalado el medidor de caudal a la salida de la tuberia de impulsién ni su caja de
registro, el techo monorriel no se ha instalado,...., no se ha realizado ninguna prueba a
las bombas ni a sus motores, no se ha realizado pruebas de funcionamiento pisos y
acabados en la Subestacién, ademas el expediente de replanteo para realizar los
deductivos conforme a la modalidad de ejecucién de obra, en repuesta al asiento 491 de
la resistencia. La demora de obra es entonces responsabilidad del contratista por no
realizar el pago por concepto de medidor aunque ya se les ha contestado mediante carta
que esta considerado el pago del concepto, ninguna observacién ha sido levantada
ademas de las que faltan concluir. No existe ningtin acta de acuerdos con la entidad, la
supervision en vista del abandono de Obra que realiza el contratista y una falta de
resolucion del contrato no se responsabiliza de los bienes de obra que quedan, asi como

del deterioro que pueden sufrir los equipos hasta que se defina la situacién de la obra”.

PORQUE, la pretension de que se le cancele las valorizaciones pendientes con sus intereses, no

tiene ningun asidero legal, toda vez que el avance real valorizado en el Expediente de Liquidacién

Técnico Financiero de la Obra Estacién de Bombeo Qoripata Picchu, se tiene que la ejecucién

fisica sélo alcanza al 77.69% por un monto real de S/. 952.835.08; VERSUS la ejecucién financiera

de la obra equivalente a S/. 1'360,633.89 nuevos soles, que se le canceld al Contratista por

concepto de adelanto de materiales mas 10 Valorizaciones.

Que, en efecto, al Contratista se le ha otorgado de acuerdo a la CLAUSULA QUINTA del
contrato por concepto de ADELANTO DE MATERIALES LA SUMA equivale al 40% del
monto contractual y el pago de la PRIMERA a la DECIMA VALORIZACION, que sumadas

ambas hacen un total de S/. 1'360,633.89 nuevos soles.

PORQUE, las pretensiones acumuladas de Indemnizacién de S/. 600,000.00 por los dafios
ocasionados, mas gastos, costas y costos del proceso, también debe ser declarada INFUNDADA,

toda vez que, corre la misma suerte del principal.

(]
-

2



Que, finalmente en el caso de autos, debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el Art. 32 Numeral
1) del TUO de la ICAE, toda vez que los procesos de contratacion regulados por esta norma y su
Reglamento se rige por el PRINCIPIO DE MORALIDAD, SIN PERJUICIO DE LA APLICACION DE
OTROS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y DEL DERECHO COMUN,
cuanto dice:

“Los actos referidos a los procesos de contratacién de las Entidades estaran sujetos a las reglas

de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad”.

Quiere decir, esto que los procesos de contratacion ademas también se rigen por otros principios

generales del derecho comtin, como EL PRINCIPIO DE BUENA FE.

Que, en doctrina, la BUENE FE, es un principio general del Derecho, consistente en el estado

mental de honradez, de conviccién en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u

opinién, titulo de propiedad, o la rectitud de una conducta. Ella exige una conducta recta u

honesta en relacién con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso. Llamado también

en ocasiones de PRINCIPIO DE PROBIDAD.

Que, en el caso de autos, es evidente y notorio, que el CONSORCIO PICCHU ha violado el principio
de buena fe, por su actuar dentro del proceso de ejecucién del contrato de obra, de manera
temeraria, habida cuenta que pretende sorprender haciendo alegaciones incoherentes,
contradictorias, incongruentes y de muy MALA FE, cuando sostiene que la ejecucidn de la obra se
ha visto afectada por la falta de Energizacion, cuando en el fondo su actuar omisivo y negligente
ha generado los retrasos e incumplimientos en el avance de la obra que ha motivado que mi

representada le resuelva el Contrato por causa justa y legal como esta probado en autos.

Asimismo solicita se considere como fundamento lo siguiente segin resefia en su escrito de

contestacidn a la Demanda y Reconvencion:

CUESTIONES PRELIMINARES
A).- Que, la EPS SEDACUSCO S.A. el 09 de noviembre de 2007, firmd el Contrato N2 838-2007-GG-
EPS SEDACUSCO S.A., con el Consorcio Picchu representado por el Ing. FORTUNATO JOSE VITOR
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BENAVENTE, para la ejecucién de la Obra a suma alzada denominada “Estaciones de Bombeo
Qoripata — Picchu”, de conformidad con las Bases Administrativas de PSA Licitacién Publica N2 03-
2007-EPS SEDACUSCO S.A,, el Expediente Técnico de la Obra, la propuesta Técnica y Econémica del
Contratista y Bases del proceso de seleccién, por el monto de UN MILLON CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS CON 34/100 NUEVOS SOLES (S/.

1'459,556.34) incluido los impuestos de ley; bajo las siguientes condiciones:

a.1) Entrega de Adelantos Directos hasta el 20% y para materiales e insumos hasta el 40%, de
acuerdo con el Art. 392 del TUO de la ICAE y los Art. 2432, 2442, 2452 y 2462 del Reglamento.

a.2) Plazo de ejecucion: 295 dias calendario, sujeto a prérroga, quedando impedido de solicitarlo
después de vencido el plazo de ejecucién vigente (Clausula Octava).

a.3) Garantia de fiel cumplimiento 10%. La EPS SEDACUSCO S.A. estd facultada a ejecutar la
garantia de fiel cumplimiento cuando se verifique el incumplimiento de las obligaciones
contractuales del contratista, cuando éste no cumpla con renovarla o cuando se verifiquen las
causales establecidas en ley.

a.4) Penalidades por mora; por cada dia de atraso hasta por un monto del 10% de acuerdo con el
Art. 2222 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adg.

a.5) Conclusion de la Obra: 17 de junio de 2008.

a.6) Resolucion del contrato previo requerimiento de 05 dias naturales, para que subsane el

incumplimiento de las obligaciones contractuales y mediante carta notarial.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE CADA UNO DE LOS HECHOS EXPUESTOS EN LA DEMANDA

PRIMERO.-

Que, el actor, en el Numeral 2) de su demanda refiere que: “de acuerdo a las condiciones
contractuales se tenia que probar los equipos electromecanicos para realizar los ajustes finales y
poder hacer entrega de la obra, lo cual no se pudo realizar por falta de energizacion debido a que
el contratista no puede solicitar la colocacion del medidor por cuanto este pedido solo lo puede
realizar SEDACUSCQO”.

Esta afirmacion resulta falsa pues solo busca eludir su actuar negligente que generé el retraso
reiterado en el avance de la obra e inclusive el irregular e injustificado abandono de la misma,

debido a que por un lado de acuerdo a la Cldusula Decimosexta del Contrato, referente a la
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Recepcion de Obra textualmente precisa que: “La responsabilidad del CONTRATISTA, solo podra
ser liberada mediante la suscripcién por ambas partes del ACTA DE RECEPCION final, la que surtira
todos sus efectos cuando se encuentre debidamente suscrita por la EPS SEDACUSCO S.A. como por
el CONTRATISTA.

Mientras no se suscriba dicho documento el CONTRATISTA queda obligado a subsanar cualquier
observacién o deficiencia que se le comunique y a continuar sometido a las consideraciones del
presente contrato”.

Es por ello que no tiene sustento contractual la afirmacién que la prueba de los equipos
electromecanicos debia correr a cargo de la EPS SEDACUSCO S.A.

Cabe aclarar que en el supuesto que dicha prueba corriera a cargo de mi representada, la misma
en las condiciones en que se produjo el abandono de la obra por el Contratista, era materialmente
imposible hacerla debido a una serie de fallas y faltantes incurridos por el Consorcio Picchu en la
ejecucion deficiente e inconclusa de la obra; que dicho sea de paso constan en el Acta de
Constatacion Notarial Fisica e Inventario efectuada en fecha 03/diciembre/2010, por Notario

Publico.

El actuar negligente y omisivo del Contratista se describe y demuestra documentadamente de la
siguiente manera:

- 09 de noviembre de 2007, firma del contrato

- 28 de noviembre de 2007, entrega del terreno al contratista

- 29 de noviembre de 2007, inicio contractual de la obra

- 03 de diciembre de 2007, inicio real de la obra

Obra que se inicié y que en el transcurso del afio 2009 sufrié retrasos y paralizaciones por las que

el Consorcio Picchu pedia ampliaciones de plazo, hasta que:

1. Enfecha 16/enero/2009, ante la paralizacién de la obra se suscribe entre ambas partes un
Acta de Compromiso, por la cual mi representada la EPS SEDACUSCO S.A., se compromete
a hacer entrega el dia 20/enero/2009, de los cheques por concepto de valorizaciones
pendientes por un monto de S/. 310,276.69, ante lo que el Consorcio PICCHU, se

comprometio a reanudar la obra a mas tardar el 26/enero/2009.
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2. A pesar de ello el Actor si bien cobré oportunamente las referidas valorizaciones , no 910
cumplié con reanudar los trabajos, siendo que mediante Carta Notarial N2 40-2009-GG-
EPS SEDACUSCO S.A., de fecha 02/abril/2009, se le requirid el reinicio de la obra en un
plazo de 05 dias, asi como la renovacién de las Cartas Fianzas por concepto de garantia de

fiel cumplimiento y Garantia por Adelanto de materiales.

3. Mas adelante mediante Carta Notarial N2 440-2009-GG-EPS-SEDACUSCO S.A., de fecha
18/junio/2009, se le requirid que subsane observaciones, referentes a omisiones a lo
dispuesto en el Expediente Técnico, como eran de que el Contratista no considerd la
instalacion de un Variador para el arranque de cada bomba, proponiendo solo uno con un
sistema alternado de funcionamiento, sin considerar aspectos de mantenimiento o
deterioro del mismo; igualmente se le requiri6 su omisién de no alcanzar ninguna
especificacion técnica de los cables a ser utilizados en su metrado para media y baja
tensién; ademas que en el estudio de carga no existian las corrientes y tiempos al
momento del arranque; de igual modo que no alcanzaba los planos de disposicidn
definitiva de equipos de los sistemas propuestos, con respecto a los célculos de corrientes
para el correcto funcionamiento que garanticen un dimensionamiento que evite fatigas a
los elementos de operacidn y proteccion del proyecto; por lo que se le otorgoé el plazo de
15 dias para subsanar dichas observaciones, al amparo de lo dispuesto en la Clausula Sexta
(Observacion del Expediente Técnico) y la Clausula Décimo Octava (De las sanciones al

Contratista), del Contrato.

4. A pesar de ello, el Contratista, no levanté dichas observaciones lo que motivd que se le
reitere el cumplimiento de las mismas mediante Carta Notarial N2 145-2009-GG-EPS

SEDACUSCCO S.A., de fecha 13/agosto/2009.}

5. Posteriormente mediante Carta Notarial N2 197-2009-GG-EPS SEDACUSCO S.A., de fecha
17/agosto/2009, se le requiere al Contratista el cumplimiento de obligaciones, toda vez
que en dicha fecha y efectuado el calculo del avance de la obra, ésta al 12/agosto/2009,
tenia un retraso de 195 dias, por lo que se le otorgaba un plazo de 05 dias para que

cumpla con sus obligaciones.
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6. lgualmente mediante Carta Notarial N2 05-2010-GG-EPS SEDACUSCO S.A., de fecha
12/enero/2010, se le requirié que subsane filtraciones, que se habian presentado durante
la ejecucion de la obra tanto en la Camara de Bombas como en la Camara de Control de
Limpia y Rebose, implementando para dicho efecto las pruebas de hermeticidad de la
cisterna de succién; asi como las pruebas del sistema eléctrico en coordinacidén con

ELECTRO SUR ESTE S.A., otorgandole un plazo de 48 horas para su subsanacion.

7. Lo expuesto sefialan, sirve para demostrar que los retrasos en la obra todos atribuibles a
la parte actora, ademas que ésta al momento de la Resolucidn del Contrato no se hallaba
“casi” concluida como pretende hacer consentir el demandante, pues como se expondra
mas adelante, cuando se intentdé hacer la prueba eléctrica se evidencié que existian
muchos faltantes e inclusive piezas fundamentales y necesarias habian sido sustraidas por
el Consorcio antes de la paralizacidn, conforme se demuestra en las Actas de Constatacion
efectuadas por Notario Plblico que dan cuenta del estado real en que se produjo el

abandono de la obra.

SEGUNDO.-
Que, el actor, en el segundo parrafo del Numeral 2) de su demanda, refiere que “En fecha
28/octubre/2010, el Consorcio Picchu cumple con renovar su carta fianza de fiel cumplimiento

signada con el N2 68-01000835-05, a favor de la entidad SEDACUSCO...”

Sobre el particular, resulta oportuno hacer de su conocimiento que el Consorcio Picchu, remitié
dos cartas fianzas emitidas por la Cooperativa de Ahorro y Créditos Fianzas y Garantias Ltda. (por
adelanto de materiales y por fiel cumplimiento respectivamente) que a continuacidn se detallan:
Carta Fianza N2 01-10-2009-AM/CACFG, por el monto de S/. 583,822.54 (Adelanto de Materiales).
Carta Fianza N2 01-10-2009-FC/CACFG, por el monto de S/. 145,955.63 (Fiel Cumplimiento).

Es de notar que al ser solicitadas su ejecucién no fueron honradas por la referida entidad
financiera pudiéndose evidenciar que el proceder del Consorcio Picchu fue de mal fe con la
intencién de sorprender a la EPS SEDACUSCO S.A., al garantizar sus obligaciones mediante
entidades financieras nada serias, lo que denota su intencién de apropiarse indebidamente del

adelanto de materiales y causar perjuicio econémico a mi representada la EPS SEDACUSCO S.A., lo
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que inclusive ha merecido nuestra denuncia ante el OSCE, y a la fecha viene tramitdndose en

proceso.

TERCERO.-

Que, el acto, en el Numeral 3) de su demanda, refiere que “Mediante Carta Notarial N2 020-
2010/C.PICCHU, notifica a la entidad respecto a que la obra se encuentra lista para su recepcién
indicando que si bien es cierto la obra presenta un ligero atraso es por causa imputable a ellos ya
que la obra se encuentra en condiciones de ser entregada y recepcionada Gnicamente faltaba
contar con los permisos que debfa emitir la empresa Electro Sur, permisos que debieron ser

considerados por la entidad, fue este el motivo que generd el atraso de la obra”.

a).-. Sobre este punto que el demandante pretende sea interpretado a su favor como justificacion
a su inaccion y retrasos debo referir que no se ajusta a la verdad, toda vez que, aparte de las
notificaciones notariales expuestas precedentemente que demuestran la irresponsabilidad del
Consorcio Picchu, lo que reitero se ratifica y demuestra con las Actas de Constatacién Fisica e
Inventario, realizadas por Notario Publico, una vez producida la resolucién del Contrato, ademas
del propio tenor de Contrato contenido en la Cldusula Décimo sexta del mismo, que no fue

observado en el Contratista.

Este aspecto se evidencia mas cuando al 02/febrero/2010, el Consorcio Picchu, con un proceder
no ajustado a las condiciones contractuales y a sus obligaciones contractuales y a sus obligaciones
principales generd un desbalance en la obra, la que se encontraba ejecutada fisicamente en
menor proporcion a la ejecucién financiera, con el subsecuente perjuicio econdmico a mi

representada.

b).- Siendo asi, la obra si bien se encontraba con avance, faltaba la ejecucién de partidas
importantes como las Pruebas de Operacidn y Eléctrica, asi como la ejecucién de empalmes,

instalacion de accesorios y otros.
Es precisamente respecto a la Ejecucion de las Pruebas Eléctricas, y como es de pleno

conocimiento del demandante que se le vino reiteradamente solicitando la Ejecucién de Pruebas

de Pre-operacion Eléctrica de la Obra ejecutada, requerimientos que se le hizo tanto por cartas

15
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notariales, como por Actas de Compromiso, suscritas con la Gerencia General; sin embargo y a
pesar de ello, el Consorcio Picchu, siempre hizo caso omiso a dichos requerimientos,

manteniéndose en todo momento renuente al cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Prueba de ello es que al evidenciarse la ejecucion defectuosa de la obra a dicha fecha la Prueba
Hidrostatica realizada en la Cisterna de Succidn, presentd serias filtraciones en el cuerpo de la
estructura, lo cual constituye incumplimiento grave de las Condiciones Técnicas de Ejecucion de
Obra; lo que ameritd se le cursara notificaciones al Consorcio Picchu a efectos de que subsane
dichas deficiencias técnicas y se prepare nuevamente la Prueba Hidrostatica, hecho que a esa

fecha tampoco fue cumplido.

Igualmente la instalacion de Lineas de Aduccion a la Camara de Succion, se encontraba inconclusa
a pesar de que reiteradamente al Contratista se le hizo notar de dicha deficiencia y retraso
contractual, obteniendo solo y unicamente respuestas evasivas y resistencia reiterada al
cumplimiento cabal y adecuado de la obra, conforme se aprecia en el registro fotografico
contenido en la Carta Notarial N2 008.2010.GG.EPS SEDACUSCO S.A., de fecha 02/febrero/2010,
que también se alcanza como prueba, por contener informacion detallada y precisa del estado de

la obra a esa fecha con los requerimientos de cumplimiento al Consorcio Picchu.

A pesar de ello el Consorcio Picchu, continud incumpliendo sus obligaciones contenidas en el
Contrato, por lo que en fecha 16/marzo/2010, se le remite la Carta Notarial N2 87-2010-.GG.EPS
SEDACUSCO S.A., se le requiere que subsane las observaciones referentes al Nodo de Instalacién y
Transformador de Medicion (Calle Fortunato L. Herrera) que se describen y detallan en el texto de

dicha Carta, sin que el contratista cumpla con hacerlo.

Todos estos hechos generados ameritaron que nos veamos forzados a resolverle el Contrato al
Consorcio Picchu, mediante Carta Notarial N2 376-2010.GG.EPS SEDACUSCO S.A. de fecha
13/octubre/2010, puesto que aparte de los retrasos injustificados se sumd la desidia y negativa en
cumplir con la fase final que era la prueba de los Equipos Electrodomésticos, que constituia parte
de las Obligaciones del Contratista, conforme se halla debidamente detallado en dicha
comunicacién notarial, donde adicionalmente se le comunicaba también que en fecha

25/octubre/2010, a horas 10.00 a.m., se efectuaria la Constatacidn Fisica y el Inventario en el lugar
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de la Obra, conforme lo establecia el Art. 2672 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, lo que el Contratista pretende desconocer pues afirma sin sustento legal

ni documental haber cumplido al cien por ciento con la conclusién de la obra.

CUARTO.-

Que, el actor, en el Numeral 4) de su demanda, refiere que “queda acreditado que el Contratista
ha cumplido con el 100% de la obra no quedando ningun tipo de saldo de obra pendiente por
ejecutar de parte del contratista, insistiendo que el retraso que tuvo la obra fue por no contar con

los permisos correspondientes los cuales eran de responsabilidad unica y exclusiva de la entidad”.

a).- Sobre el particular debo referir que una vez notificada validamente la resolucién del contrato
al Consorcio Picchu, posteriormente se procedié a cursarle la Carta Notarial N2 395-2010-GG.EPS
SEDACUSCO S.A., de fecha 05/noviembre/2010, donde se le requeria a que nuevamente se haga
presente en el lugar de la obra el 12/noviembre/2010 a las 10.00 a.m., a efectos de llevarse a cabo
la constatacion fisica y el inventario de la obra, lo que tampoco cumplié con presentarse el
Contratista por lo que finalmente se le cursé la Carta Notarial N2 403-2010.GG.EPS SEDACUSCO
S.A., requiriéndole que al no contar con la llave de los ambientes materia de constatacién nos
proporcione las mismas para que la Notaria encargada proceda a realizar la Constatacion indicada,

que fue reprogramada para el dia 18/noviembre/2010 a horas 8.00 a.m.

b) Para acreditar lo referido precedentemente y por sobre todo para demostrar el estado real del
abandono de la obra por parte del contratista, adjunto al presente copia certificada de las tres
Actas de Constatacién Fisica e Inventario efectuadas por la Notaria Publica del Cusco Dra.

Antonieta Ocampo Delahaza, de acuerdo al siguiente detalle:

1.- Acta de Constatacidn de fecha 15/noviembre/2010, que da cuenta del estado inconcluso de la
obra, grietas en el Reservorio y que dos ambientes estaban cerrados.

2.- Acta de Constatacién de fecha 18/noviembre/2010, que igualmente se frustra por la no
presencia del Contratista.

3.- Acta de Constatacion Fisica e Inventario de fecha 03/diciembre/2010, donde recién concurre el

representante del Consorcio Picchu, Luis Vittor Benavente, procediéndose al descerrajamiento de

1T

91

]



la sala donde se encuentra el Centro de Bombeo, encontrando los siguientes faltantes que

consideraba el Expediente Técnico:

- No existe ni se ha instalado el tablero de arranque N2 2 con variador.

- No existe un tecle monorriel de 1.5 toneladas (el cual debia servir para levantar los
equipos a fin de que se pueda realizarse el mantenimiento.

- El variador del tablero N2 1 no cuenta con display de visualizacidn.

- No existe y no esta instalado el medidor de caudal.

- No se encuentra la valvula de purga de aire.

- No se encuentra los portafusibles del seccionador ubicado en el poste de acometida.

Respecto al montaje y pruebas faltaba:

- Regulacién de valvula de alivio.

- Alineamiento motor — bomba

- Energizacion de la subestacion eléctrica (incluye pruebas eléctricas)
- Reforzamiento de anclajes de tuberia.

- Pruebas de los motores y bombas

Finalmente en el nuevo Reservorio (Tanque Cisterna) la Notaria pudo constatar la existencia de
grietas y de filtraciones de lo que se tomé en su presencia fotografias, que son parte de la referida

Acta.

De todo lo expuesto precedentemente ha quedado demostrado que el Contratista nunca cumplié
al 100% con la conclusién de la obra, sino solo ejecuté un avance real del 77.69% de la misma;
conforme se acredita documentadamente en el Expediente de Liquidacién Técnica Financiero,

efectuada por el Ing. Alfredo Ormachea Olivera, que se ofrece como prueba.
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4. FUNDAMENTOS DE HECHO y DE DERECHO DE LA RECONVENCION

LAS PRETENSIONES PROPUESTAS POR LA ENTIDAD SON:

1. DEVOLUCION DE PAGO INDEBIDO O EN EXCESO DE LA SUMA DE S/. 21,980.95 (VEINTIUN
MIL NOVECIENTOS OCHENTA CON 95/100 nuevos soles), MAS INTERESES LEGALES, A FAVOR DE LA
EPS SEDACUSCO S.A.

2. PAGO DE LA FINALIDAD POR HORA EN LA EJECUCION DE LA PRESTACION, POR CADA DIA
DE RETRASO, HASTA POR UN MONTO EQUIVALENTE DEL 10% DEL MONTO CONTRACTUAL, QUE
ASCIENDE A LA SUMA DE S/. 145,955.63 NUEVOS SOLES, A FAVOR DE LA EPS SEDACUSO S.A.
CONFORME SE ACREDITA EN LOS CALCULOS EFECTUADOS EN EL FOLIO 64 DEL EXPEDIENTE DE
LIQUIDACION.

3. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR EL LUCRO CESANTE Y DANO EMERGENTE ,
POR UN MONTO DE S/. 600,000 (SEISCIENTOS MIL NUEVOS SOLES), A FAVOR DE LA EPS
SEDACUSCO S.A.

4, PAGO DE COSTOS Y COSTAS.

La Entidad solicita considerar al resolver la Reconvencion los siguientes fundamentos de hecho y

derecho:

PRIMER PUNTO CONTOVERTIDO DE LA RECONVENCION

1. Porque, el avance valorizado por el Liquidador de la Obra Ing. Alfredo Ormachea
Olivera demuestra que la ejecucidn fisica REAL sdlo alcanza al 77.69% VERSUS la
ejecucidn financiera de la obra que alcanza el 94.61% equivalente a S/.

1’360,633.89 nuevos soles.

2. Porque, al Contratista se le ha otorgado de acuerdo a la CLAUSULA QUINTA del
contrato por concepto de ADELANTO DE MATERIALES LA SUMA DE S/,
583,822.54 nuevos soles que equivale al 40% del monto contractual y el pago de
la PRIMERA A LA DECIMA VALORIZACION, que sumadas hacen un total de S/.
1’360,633.89 nuevos soles.
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3. Porque, recapitulando, se tiene que a la fecha del abandono de la obra, el avance
valorizado — por el Liquidador de la Obra Ing. Alfredo Ormachea Olivera — o
ejecucion fisica sélo alcanza al 77.69% VERSUS la ejecucion financiera de la obra

que alcanza el 93.22% equivalente a S/. 1’360,633.89.

4. Porque, si esto es asi, mi representada, por el 77.69% de ejecucidn fisica de la
obra una vez efectuada la liquidacién, ha debido de cancelar la suma de §/.
1’338,672.95 nuevos soles, sin embargo de ello, ha cancelado en demasia el
monto de S/. 1'360,633.89 nuevos soles, por tanto, existe un saldo a favor
pendiente de devolucion a favor de la EPS SEDACUSCO S.A. que asciende a la

suma de S/. 21,960.95 nuevos soles, mas sus correspondientes intereses legales.

SEGUNDO PUNTO CONTOVERTIDO DE LA RECONVENCION

1. Porque, de acuerdo con el CUADERNO DE OBRA, FOLIO 30, ASIENTO N2 490, del 23
febrero 2010 DEL ING. SUPERVISOR HECTO ADOLFO HUAYHUA VASQUEZ, se registra y
hace constar lo siguiente:

“se cursé la Carta 004-HHV-EBC-SEDACUSCO, informando a la Gerencia de Obras la
finalizacién del plazo de finalizacién de obra incumpliéndose lo pactado, la Gerencia
refiere que el plazo final es el 23 de febrero por vencerse ahi la Carta Notarial cursada al

Contratista”.

ASIENTO N2 492: 01 MARZO 2010

“en vista que la entidad continia dando plazos para entrega y ésta como consta no esta
concluida, por lo que aunque se energice no se puede realizar las pruebas hidréaulicas por
no existir Manémetro, no se ha culminado la impermeabilizacion del Reservorio, no se
ha instalado el medidor de caudal a la salida de la tuberia de impulsién ni su caja de
registro, el techo monorriel no se ha instalado ........ , no se ha realizado ninguna prueba a
las bombas ni a sus motores, no se ha realizado pruebas de funcionamiento pisos y
acabados en la Subestacién, ademas el expediente de replanteo para realizar los

deductivos conforme a la modalidad de ejecucién de obra, en respuesta al asiento 491
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de la resistencia. La demora de obra es entonces responsabilidad del contratista por no
realizar el pago por concepto de medidor aunque ya se les ha contestado mediante carta 914
que esta considerado el pago del concepto, ninguna observacién ha sido levantada
ademas de las que faltan concluir. No existe ningun acta de acuerdos con la entidad, la
supervision en vista del abandono de Obra que realiza el contratista y una falta de
resolucion del contrato no se responsabiliza de los bienes de obra que quedan, asi como

del deterioro que pueden sufrir los equipos hasta que se defina la situacién de la obra”.

2. PORAQUE, si esto es asi, que el contratista mantuvo paralizada la obra por un periodo que

ha superado el monto maximo de la penalidad por mora equivalente al 10%, por tanto,

debe penalizarse por mora al contratista por la suma no menor de S/. 145,955.63 nuevos

soles.

TERCER PUNTO CONTOVERTIDO DE LA RECONVENCION

1. Porque, el incumplimiento contractual evidenciado, consistente en la ejecucion tardia y
defectuosa de la Obra “Estacién de Bombeo Qoripata — Picchu” ha ocasionado DANOS Y
PERJUICIOS, (consistente en el LUCRO CESANTE Y DANO EMERGENTE) en la EPS
SEDACUSCO S.A.

2. Porque, ademds de haberse incumplido en todos sus extremos el cronograma de
ejecucién de la obra y haber ocasionado dafios y perjuicios, ademas de gastos a la EPS
SEDACUSCO S.A., se ha retrasado que mi representada ponga en funcionamiento
oportuno los equipos y la obra en si, con el consiguiente perjuicio en su operatividad y
riesgo en caso de desabastecimiento de alguna fuente de captacion.

3. Porque, estando probado el perjuicio causado, se debe indemnizar a la EPS SEDACUSCO
S.A. con la suma de SEISCIENTOS MIL NUEVOS SOLES, al amparo de lo dispuesto por el Art.
2272 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado

por D.S. N2 084-2004-PCM.

CUARTO PUNTO CONTOVERTIDO DE LA RECONVENCION

1. Porque, el retraso de la ejecucion de la obra y el perjuicio ocasionado a mi representada

estd acreditado con:
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e Acta de Constatacion de fecha 15/noviembre/2010, que da cuenta del estado inconcluso
de la obra, grietas en el Reservorio y que dos ambientes estaban cerrados.

e Acta de Constatacién de fecha 18/noviembre/2010, que igualmente se frustra por la no
presencia del Contratista.

e Acta de Constatacion Fisica e Inventario de fecha 03/diciembre/2010, donde recién
concurre el representante del CONSORCIO PICCHU, Luis Vitor Benavente, procediéndose al
descerrajamiento de la sala donde se encuentra el Centro de Bombeo, encontrando los
siguientes faltantes que consideraba el Expediente Técnico:

- No existe ni se ha instalado el tablero de arranque N2 2 con variador.

- No existe un tecle monorriel de 1.5 toneladas (el cual debia servir para levantar los
equipos a fin de que se pueda realizarse el mantenimiento.

- Elvariador del tablero N2 1 no cuenta con display de visualizacion.

- No existe y no estéd instalado el medidor de caudal.

- No se encuentra la valvula de purga de aire.

- Nose encuentra los portafusibles del seleccionador ubicado en el poste de acometida.

Respecto al montaje y pruebas faltaba:

- Regulacidon de valvula de alivio.

- Alineamiento motor— bomba

- Energizacion de la subestacion eléctrica (incluye pruebas eléctricas)

- Reforzamiento de anclajes de tuberia.

- Pruebas de los motores y bombas

Finalmente el nuevo Reservorio (Tanque Cisterna) la Notaria pudo constatar la existencia de
grietas y de filtraciones de lo que se toméd en su presencia fotografias, que son parte de la

) referida Acta.
/

J/

T

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Se ampara en lo siguiente:

Art. 2199, 2229, Art. 223°, Art. 227 del Reglamento de la Ley de Contrataciones vy

Adquisiciones del Estado y demas normas aplicables.
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5- DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS DE LA DAMNDA y RECONVENCION

En la Audiencia de Fijacién de Puntos Controvertidos se establecieron los siguientes puntos

controvertidos:

Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la resolucién del contrato
efectuada por la ENTIDAD mediante Carta Notarial N2 376-2010-GG.EPS SEDACUSCO S.A.
Determinar si corresponde o no que se pague con los respectivos intereses al
CONTRATISTA las valorizaciones que supuestamente se encuentra pendientes al
momento de la resolucion del contrato por parte de la ENTIDAD.

Determinar si corresponde o no pagar al CONTRATISTA la suma de S/. 600,000.00 por
dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de la resolucién del contrato.
Determinar si corresponde o no pagar a la ENTIDAD la suma de S/. 21,980.95 mas los
intereses legales por concepto de devolucidn de pago indebido o en exceso.

Determinar si corresponde o no pagar a la ENTIDAD la suma de S/. 145,955.63 por
concepto de penalidad por mora en la ejecucién de la prestacién.

Determinar si corresponde o no pagara a la ENTIDAD la suma de S/. 600,000.00 por
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios.

Determinar a quién corresponde o no el pago de las costas y costos del proceso arbitral

atendiendo a que la ENTIDAD formulo reconvencion.

6- CONSIDERANDOS

En cuanto a la demanda y contestacion de la demanda, asi como la reconvencién corresponde al

Arbitro Unico determinar si procede amparar las pretensiones fijadas como materias objeto de

pronunciamiento:

Si corresponde o no que se deje sin efecto la resolucién del contrato efectuada por la

ENTIDAD mediante Carta Notarial N2 376-2010-GG.EPS SEDACUSCO S.A.
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Determinar si corresponde o no que se pague con los respectivos intereses al
CONTRATISTA las valorizaciones que supuestamente se encuentra pendientes al momento

de la resolucién del contrato por parte de la ENTIDAD.

Determinar si corresponde o no pagar al CONTRATISTA la suma de S/. 600,000.00 por

dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de la resolucidn del contrato.

Determinar si corresponde o no pagar a la ENTIDAD la suma de S/. 21,980.95 maés los

intereses legales por concepto de devolucidn de pago indebido o en exceso.

Determinar si corresponde o no pagar a la ENTIDAD la suma de S/. 145,955.63 por

concepto de penalidad por mora en la ejecucidn de la prestacion.

Determinar si corresponde o no pagara a la ENTIDAD la suma de S/, 600,000.00 por

concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios.

Determinar a quién corresponde o no el pago de las costas y costos del proceso arbitral

atendiendo a que la ENTIDAD formulo reconvencidn.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO QUE SE DEJE SIN EFECTO LA RESOLUCION DEL CONTRATO
EFECTUADA POR LA ENTIDAD MEDIANTE CARTA NOTARIAL N2 376-2010-GG.EPS SEDACUSCO

Posicion del Consorcio Picchu.

Que la contratista, alega que mediante carta notarial N2 020-2010/C.PICCHU, notificada a la
Entidad, respecto a que |a obra se encontraba lista para su recepcion y que si habria algtin atraso
esto no es atribuible al contratista; y obedece tnica y exclusivamente a la Entidad (SEDACUSCO),
ya que para ese momento faltaba contar con los permisos para solicitar la conexién eléctrica,

que debia emitir la empresa Electro Sur, para la prueba de bombeo de los equipos. Al respecto,
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menciona que el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisidores del Estado aplicable a
la presente controversia, indica en su articulo 211 sobre responsabilidad de la entidad, que: “La
entidad es responsable de la obtencidn de las licencias autorizaciones, permisos, servidumbre y
similares para la ejecuciéon de las obras.” Entonces para la contratista es claro que dichos
permisos estan a cargo de la entidad, y mas bien la contratista lo venia solicitando a la entidad,

lo cual nunca obtuvo un pronunciamiento.

Ademas sefiala que la contratista no abandono la obra, que estaba casi lista para su entrega,
pero la entidad es la que no les dio el permiso para la energizacién de la obra.

Por otro lado menciona la serie de contradicciones que realiza la Entidad respecto al avance de
obra, que en su reconvencion indica que la obra tiene un avance fisico del 77.69%, mientras que
mediante carta N2376.2010.GG.EPS.SEDACUSCO-SA.A., indica que la obra se encuentra
paralizada desde el mes de febrero del 2010 con un avance fisico del 82.54%; entonces para la

contratista resulta contradictorio.

Posicion de SEDACUSCO.

Que la Entidad sefala que la contratista con sus argumentos en la demanda y alegatos, solo
busca eludir su actuar negligente que generé el retraso del avance de la obra e inclusive el
irregular e injustificado abandono de la misma. Ademds que solamente la cldusula decimosexta
del contrato referente a la recepcién de obra, sefiala lo siguiente: “La responsabilidad del
contratista solo podra ser liberada mediante la suscripcion por ambas partes del acta de
recepcion final, la que surtira todos sus efectos cuando se encuentre debidamente suscrita por

el EPS SEDACUSCO S.A. como por el contratista.”

Entonces mientras no se suscriba dicho documento el contratista queda obligado a subsanar
cualquier observacién o deficiencia que se le comunique y a continuar sometido a las
consideraciones del contrato celebrado entre las partes. Por lo tanto no existe ninguna prueba
que los equipos electromecanicos debian correr a cargo de la Entidad, en caso contrario era
imposible hacerlo debido a una serie de fallas y faltantes incurridos por la contratista en la

ejecucion deficiente e inconclusa de la obra.

25

qg1n



Posicién del Arbitro Unico.

Es necesario establecer las causales y el procedimiento establecido para la resolucién de

contratos.

Sobre el particular, el articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dispone

a letra lo siguiente:

Articulo 41 de Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado D.S. N2 083-2004 PCM, en su

segundo parrafo senala lo siguiente:

“(..) Los contratos regulados por la presente Ley incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a: Resolucién de Contrato por Incumplimiento: En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta ultima
podra resolver el contrato; en forma total o parcial, mediante la remision por la via notarial el
documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento
serd aprobado por autoridad del mismo nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha
comunicacion por el contratista. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la
Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado mediante

carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.”

Ademas el articulo 45° “Resolucidn de los contratos” de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones

del Estado, sefiala siguiente:

“Las partes podran resolver el contrato de mutuo acuerdo por causas no atribuibles a éstas o
por caso fortuito o fuerza mayor, estableciendo los términos de la resolucién. Cuando se ponga
término al contrato, por causas imputables a la Entidad, ésta debera liquidarle al contratista Ia
parte que haya sido efectivamente ejecutada y resarcirle los dafios y perjuicios ocasionados. En

los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, se liquidard en forma exclusiva la parte
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efectivamente ejecutada. La Entidad debera reconocer en el acto administrativo resolutorio los
conceptos indicados en los parrafos precedentes. Para hacer efectiva la resolucién debera
contar con la aprobacién del Titular del Pliego o la maxima autoridad administrativa de la
Entidad, bajo responsabilidad. La resolucidn del contrato por causas imputables al contratista le
originara las sanciones que le impongan el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones

del Estado, asi como el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados.”

Mas aun el articulo 224 del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, sefiala lo

siguiente:

“Resolucién de contrato Cualquiera de las partes, o ambas, pueden poner fin al contrato por un
hecho sobreviniente a la suscripcion del mismo, siempre que se encuentre previsto
expresamente en las Bases, en el contrato o en el Reglamento. Por igual motivo, se puede
resolver el contrato en forma parcial, dependiendo de los alcances del incumplimiento, de la
naturaleza de las prestaciones, o de algun otro factor relevante, siempre y cuando sea posible

sin afectar el contrato en su conjunto.”

En el presente caso, la resolucion del CONTRATO se produjo, conforme lo expresa LA ENTIDAD

por incumplimiento de obligaciones por parte de ELDEMANDANTE.

Esta causal se encuentra prevista en la clausula Décimo Octava de EL CONTRATO cuyo tenor
expresa lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMOCTAVA: DE LAS SANCIONES AL CONTRATISTA POR CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO: En caso de incumplimiento por parte del CONTRATISTA de las obligaciones
contractuales, que hayan sido observadas por LA EPS SEDACUSCO S.A. y no subsanadas por el
CONTRATISTA; independientemente de la aplicacion de penalidades acordada, la EPS
SEDACUSCO S.A. podra resolver el contrato de forma total o parcial, previo cumplimiento de lo

dispuesto por el articulo 412 de la Ley y Articulo 2252 del Reglamento; de acuerdo a lo siguiente:
a) Requerir a esta mediante carta notarial, a fin de que satisfaga o subsane el

incumplimiento de sus obligaciones contractuales en un periodo no menor de cinco (5) dias

naturales, bajo apercibimiento de que el contrato quede resuelto de pleno derecho.
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b) Si al vencimiento de dicho plazo, no cumpliese con la subsanacién requerida o el
incumplimiento continuo, la EPS SEDACUSCO S.A. podra resolver el contrato, mediante la
remision por via notarial del documento en el que se manifieste esta decisién y el motivo que la
justifica. Dicho acuerdo o resolucidn sera aprobado por autoridad del mismo nivel jerarquico de

aquella que haya suscrito el contrato.

El contrato queda resuelto de pleno derecho de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha
comunicacion por el CONTRATISTA; en ese supuesto, se ejecutaran las garantias otorgadas de
conformidad con el articulo 2212 del Reglamento, sin perjuicio de la indemnizacién por dafios y

perjuicios que la EPS SEDACUSCO S.A. podra exigir.”

En su labor interpretativa, el Arbitro Unico tendrd presente los siguientes principios
interpretativos: De conservacion del contrato, por el cual cuando una clausula del contrato es
susceptible de interpretarse en dos sentidos debera entenderse en aquél que puede producir
algln efecto y no en el que no genere ninguno. De la biisqueda de la voluntad real de las partes,
que es la posicién asumida por el Cédigo Civil Peruano cuando se presenta alguna discrepancia
entre lo declarado por las partes y lo querido por ellas. En efecto, en el Gltimo parrafo del
articulo 1361° del Cédigo Civil se establece la presuncién "iuris tantum” que "la declaracién
expresada en el contrato responde a la voluntad comiin de las partes y quien niegue esa
coincidencia debe probarla". Esto quiere decir que el andlisis de todos y cada uno de los
documentos del Contrato debera hacerse de manera integral y completa teniendo en cuenta la
"voluntad comun”, a la que en la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil se la define como:
doctrina al respecto destaca que no es otra cosa que la aplicacién de las ideas de confianza y
auto responsabilidad en la interpretacidn. Es por esta razdn, que los supuestos en que

corresponde integrar, por via del principio de la buena fe.

Que por esta razén por la cual las normas contenidas en la Ley de Arbitraje y su Reglamento
deben aplicarse en forma sistemdtica con las normas relativas a la contratacion referidas en el
Cédigo Civil y el ordenamiento juridico en general. En consecuencia, en cuanto a las lagunas
contractuales, éstas se llenaran acudiendo al TUO y a su Reglamento. Si las normas mencionadas

no llenan el vacio existente, se aplicardn supletoriamente las disposiciones del Cédigo Civil y, en
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su defecto, el Arbitro Unico resolvera discrecionalmente, de acuerdo con lo prescrito en el

articulo 34 y 40 de la Ley de Arbitraje.

Que a pesar de lo sefialado en el articulo 211 “Responsabilidad de la entidad” del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que sefiala lo siguiente: “La Entidad es
responsable de las modificaciones que ordene y apruebe en los proyectos, estudios, informes o
similares o de aquéllos cambios que se generen debido a la necesidad de la ejecucién de los
mismos. La Entidad es responsable de la obtencién de las licencias, autorizaciones permisos,
servidumbre y similares para la ejecucién de las obras, salvo que en las Bases se estipule que la
tramitacion estara a cargo del contratista.” La resolucién del contrato, es legal, ya que el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por el contratista son evidentes, a pesar de la
falta de licencia que no brindo a tiempo la Entidad, esta no ha demostrado de manera
fehaciente en su demanda su intencién de proseguir con la obra, es mas la demandante acumulo
el monto maximo de la penalidad por mora en la ejecucién de la prestacién de parte del

contratista.

En consecuencia, emitiendo pronunciamiento respecto del primer punto controvertido, el
Arbitro se ha creado conviccién que no resulta amparable se deje sin efecto la resolucién del
contrato con carta notarial N2376.2010.GG.EPS.SEDACUSCO-S.A. Por cuanto esta probado que el
contratista ha incurrido en las causales de resolucién del contrato, previsto en el contrato y en
los articulos 2242 y 2252 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobado por D.A. N2 083-2004-PCM; entonces estd acreditado que la resolucién del contrato

fue de acuerdo a la Ley.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE PAGUE CON LOS RESPECTIVOS INTERESES AL
CONTRATISTA LAS VALORIZACIONES QUE SUPUESTAMENTE SE ENCUENTRA PENDIENTES AL
MOMENTO DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR PARTE DE LA ENTIDAD.

Posicion de la Consorcio Picchu.

Que con respecto a la posicién del DEMANDANTE, menciona que las valorizaciones impagas han

sido motivo para que paralicen la obra, debido a los incumplimientos de la entidad, ya que se
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vio afectado econdmicamente mas aln si se tiene en cuenta que las Valorizaciones son pagos a
cuenta y son esenciales para la continuidad de una Obra tanto fisica como econémica. Alega lo
sefalado en el articulo 255 del Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
establece que “(...) el plazo maximo de aprobacién por el inspector o el supervisor de las
valorizaciones y su remision a la entidad para periodos mensuales es de cinco dias (05),
contados a partir del primer dia habil del mes siguiente al de la valorizacion respectiva y sera
cancelada por la entidad en fecha no posterior al ultimo dia de tal mes.” A partir del
vencimiento del plazo establecido para el pago de estas valorizaciones, por lo tanto por ser
imputables a la entidad el contratista tendra derecho al reconocimiento de los intereses
pactados en el contrato y en su defecto al interés legal de conformidad a los articulos 1244,

1245 1246 del Codigo Civil.

Posicion de SEDACUSCO.

Que, en el caso de la Entidad, menciona que en el Contrato N¢ 838-2007-GG-EPS SEDACUSCO
S.A. de fecha 09 de Noviembre de 2007, celebrado entre la EPS SEDACUSCO S.A. y el Consorcio
Picchu, en las CLAUSULAS DECIMO PRIMERA, CLAUSULA DECIMO QUINTA Y CLAUSULA DECIMO

OCTAVA, ambas partes, han pactado las causales por las que se resuelve el contrato.

Que, en efecto, en la CLAUSULA DECIMO QUINTA, se ha acordado la aplicacién de penalidades
en caso de retraso injustificado de las obligaciones contractuales de parte del contratista en la
ejecucion de la obra, es decir, penalidades por mora por cada dia de atraso hasta por un monto

del 10% del monto contractual.

Posicién del Arbitro Unico.

En ese orden de ideas y de las normas desarrollas, se desprende que la resolucién contractual se
enviste de formalidades imperativas (previos requerimientos), salvo las excepciones que regula

el Reglamento.

En ese sentido, se verifica que la Entidad, ha cumplido con el procedimiento de resolucién de

contrato, al acreditarse la existencia de “requerimientos previos” mediante las Cartas Notariales
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N° 440-2009-GG-EPS-SEDACUSCO S.A. de fecha 18 de junio de 2009, carta notarial N2 145-2009-
GG-EPS-SEDACUSCO S.A. de fecha 13 de agosto de 2009, carta notarial N2 197-2009-GG-EPS-
SEDACUSCO S.A. de fecha 17 de agosto de 2009 y la carta notarial N2 05-2010-GG-EPS-
SEDACUSCO S.A. de fecha 12 de enero de 2010.

Verificando el cumplimiento del requerimiento previo para resolver EL CONTRATO, corresponde
analizar sobre el incumplimiento de la prestacién por parte de EL DEMANDANTE.

Respecto a la posicion de EL DEMANDANTE sobre que dichos requerimientos, no sefialan de
forma especifica cuales no fueron cumplidas a satisfaccién y que habria una falta de motivacién
en la solicitud de levantamiento de observaciones. Mas aun no especifica de manera clara cuales
son los montos de las cinco valorizaciones que sufrié la obra, sefialada en la demanda de la

contratista.

Respecto a la posicion de LA DEMANDA ante una paralizacion de la obra se suscribe entre ambas
partes un acta de compromiso, por la cual la entidad, comprometié a hacer la entrega del dia 20
de enero de 2009, de los cheques por concepto de las valorizaciones por un monto de S/.
310,276.69, que la contratista se comprometic a reanudar la obra a mas tardar el 26 de enero de
2009. A pesar de ello la contratista cobro las valorizaciones, como acepta la contratista no

reinicio las obras para poder concluir con el contrato.

De la revision y evaluacion de los documentos se puede verificar que el documento principal,
Carta Notarial N2 440-2009-GG-EPS-SEDACUSCO S.A. de fecha 18 junio de 2009, con el que se
inicia los pedidos de levantamiento de observaciones en el Expediente Técnico, para subsanar lo
dispuesto en la clausula sexta (observacion del contratista) y la cldusula décimo octava (de las
sanciones al contratista), del contrato, reviste las formalidades para su expedicién y cuenta con
una descripcion detallada y pormenorizada de los documentos que no se presentaron. Sumado a
ello en los documentos que presenté el demandante (Carta N° 020-2010/C.PICCHU) no se
evidencia indubitablemente que este haya cumplido con levantar las observaciones, toda vez
que el contenido de dichos documentos son de forma “Genérica” por ello, todo lo antes glosado
crea conviccién y  criterio al Arbitro Unico, respecto que EL DEMANDANTE no cumplié con
levantar las observaciones, mas aun si se verifica el reiterado incumplimiento de los tiempos

legales y contractuales para dicho fin.
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Respecto a la omision de no cumplir con las observaciones en la Carta Notarial N° 440-2009-GG-
EPS-SEDACUSCO S.A.; EL DEMANDANTE al no levantar correctamente y oportunamente las
observaciones, pese haber sido notificado correctamente con el documento primigenio. No
corresponde amparar este punto controvertido, mds aun si la prueba aportada por las partes,
acredita, el incumplimiento por parte de EL DEMANDANTE, por ello, se deja a salvo el derecho

de LA ENTIDAD, para reclamar lo que a su derecho corresponda .

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO PAGAR AL CONTRATISTA LA SUMA DE S/. 600,000.00
DANOS Y PERJUICIOS OCASIONADOS COMO CONSECUENCIA DE LA RESOLUCION DE CONTRATO.

La responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccion de un contrato valido o, es
aquella que resulta del incumplimiento de una obligacién nacida de un contrato. Esta
comprende dos partes: una de ellas es la reparacién de dafios y la segunda es la indemnizacién
por los perjuicios ocasionados. Asi el articulo 13212 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente: “Queda
sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa libre”. Debe tenerse en cuenta que, para que se configure la responsabilidad
contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: primero debe existir un contrato validamente
celebrado, el mismo que debe ser eficaz y que, en el presente caso efectivamente existe.
Segundo, debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las obligaciones por parte
del deudor, incumplimiento que debe ocasionar un dano. Tercero, debe existir una relacion de
causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al acreedor y cuarto, deben

configurarse los factores de atribucién subjetivos y objetivos.

El Arbitro Unico, luego de un andlisis de la presente pretensién, ha concluido que lo que la
CONTRATISTA pretende es una indemnizacién por los dafios y perjuicios que supuestamente le
ocasiond la ENTIDAD por la injustificada Resolucion del Contrato N2
376.2010.GG.EPS.SEDACUSCO-S.A. que segln manifiesta ha impedido que continte con la

ejecucion de la prestacién contratada.
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En esa linea, el articulo 13312 del Cédigo Civil, sefiala lo siguiente: “La prueba de los dafios y
perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de la obligacién

o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Entonces, quien tiene la carga de la prueba segtin el articulo 13312 del Cédigo Civil, es quien

afirma que ha sido perjudicado por la inejecucién de la obligacién contractual.

Asimismo, se desprende del mismo articulo que quien solicita una indemnizacién debe probarlo.
Asi y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que en el presente caso arbitral,
quien tiene la carga de probar si se le provocé un dafio por alguna inejecucion contractual es el

DEMANDANTE o CONTRATISTA.

En ese sentido, no se ha aportado, prueba o la documentacion respectiva, en el expediente que
justifique amparar este pedido formulado por la CONTRATISTA, por lo que el Arbitro Unico,
considera que se debe declarar INFUNDADO.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO PAGAR A LA ENTIDAD LA SUMA DE S/. 21,980.95 MAS LOS
INTERESES LEGALES POR CONCEPTO DE DEVOLUCION DE PAGO INDEBIDO O EN EXCESO.

De acuerdo al andlisis del primer punto controvertido y al declararse la validez y/o eficacia de la
resolucion del CONTRATO N° 338-2007-GG-EPS SEDACUSCO S.A. referido a la “Ejecucion de
obras”. Por causas imputables a EL CONTRATISTA, corresponderia la devolucion de pago
indebido o en exceso por la suma de S/. 21, 980.95 Nuevos Soles mas los intereses legales en
beneficio de LA ENTIDAD, ya que se ha pactado en el contrato, especificamente en la “CLAUSULA

QUINTA” sobre adelantos, menciona:

“A solicitud de EL CONTRATISTA se le entregara los adelantos directos (hasta el 20%) y para
materiales e insumos (hasta el 40%) de acuerdo a lo establecido en el articulo 39 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y los articulos 2432, 2442,
2459, 246° del Reglamento.”
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Por lo tanto de acuerdo a la cldusula quinta del contrato firmado por las partes, la entidad
realizé el debido adelanto a la contratista por la suma de S/. 583,822.54 Nuevo Soles, por
adelanto de materiales. Ademas segun el informe del liquidador de la obra el Ingeniero Alfredo
Ormachea Olivera, la cual dio como resultado que la ejecucién de la obra estaba al 77.69%, pero
la ejecucidn financiera de la mencionada obra alcanza es de 93.22% equivalente al monto de S/.
1’360,633.89 Nuevo Soles. Ademas se tiene como verificado en las actuaciones de la entidad el
pago de las valorizaciones por un monto total de S/. 1’338,672.95 Nuevo Soles, entonces del
monto original de la ejecucién total de la obra por un monto de S/. 1'360,633.89 Nuevo Soles,
queda un saldo a favor hacia LA ENTIDAD por el monto de S/. 21,980.95 Nuevo Soles, debido a
un pago en exceso, al momento de hacer los primeros abonos de las valorizaciones. Mas aun la
CONTRATISTA en ningtin momento se ha opuesto a la liquidacién técnica financiera de la obra,
por lo que no se ha advertido la presencia de ninguna anotacién hacia la mencionada
liguidacion, se tiene como consentida el monto total de liquidacion.

Lo anterior genera conviccion, respecto que se debe amparar la pretensién de la reconvencién y
se debe disponer y ordenar al CONTRATISTA, la devolucién del monto de S/. 21,980.95 Nuevo
Soles, a favor de la ENTIDAD mas el pago de los intereses legales, incurridos como consecuencia

de la no devolucion oportuna de dicho monto.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO PAGAR A LA ENTIDAD LA SUMA DE S/. 145,955.63 POR
CONCEPTO DE PENALIDAD POR MORA EN LA EJECUCION DE LA PRESTACION.

Respecto a este punto controvertido y habiéndose analizado y determinado que resolucién del
CONTRATO N° 376-2010-GG-EPS SEDACUSCO para la “Ejecucién de obras”, retine los requisitos
exigidos por Ley. Que de lo sefialado en el articulo 222 del Reglamento de Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, que menciona lo siguiente: “Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacion En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un
monto maximo equivalente al diez por cien (10%) del monto contractual o, de ser el caso, del
item, tramo, etapa o lote que debid ejecutarse o de la prestacién parcial en el caso de ejecucién

periddica (...)".
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Mas aun lo pactado en el contrato en la CLAUSULA DECIMOQUINTA “aplicacién de penalidades”
regula lo sefialado por el articulo antes en mencién, por lo tanto ante incumplimiento de LA
CONTRATISTA por no reanudar la obra, se deben aplicar las penalidades establecidas. Ademas
de lo presentado en los medios probatorios de la ENTIDAD sobre la constatacién policial por el
abandono de obra de fecha 06 de setiembre de 2010, y las demas cartas notariales donde se le
exige al CONTRATISTA el reinicio de la obra. Se concluye que se deben pagar las penalidades
pactadas, entonces con la ecuacién de calculo sefialado en el articulo 222 del Reglamento, se
evalia y calcula el monto de S/. 145, 955.63 Nuevos Soles, que se debera abonar a LA ENTIDAD,

por concepto de penalidad por mora.

En ese sentido, al existir documentacidon fehaciente del abandono de la obra y de los muiltiples
avisos para el reinicio de esta, el Arbitro Unico, considera suficientemente acreditado y probada
la causal para aplicar la penalidad, por lo que considera se debe amparar la pretensién y

disponer el pago de las penalidades a favor de la ENTIDAD.

DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO PAGAR A LA ENTIDAD LA SUMA DE S/. 600,000.00 POR
CONCEPTO DE INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS.

Este Tribunal Unipersonal, advierte que la responsabilidad contractual es la que procede ante la
infraccidn de un contrato valido o, es aquella que resulta del incumplimiento de una obligacién
nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: una de ellas es la reparacién de dafios y la
segunda es la indemnizacion por los perjuicios ocasionados. Asi el articulo 13212 del Cédigo Civil
seiala lo siguiente: “Queda sujeto a la indemnizacidon de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa libre”. Debe tenerse en cuenta que, para que se
configure la responsabilidad contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: primero debe
existir un contrato validamente celebrado, el mismo que debe ser eficaz y que, en el presente
caso efectivamente existe. Segundo, debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de
las obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar un dafio. Tercero,
debe existir una relacion de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado

al acreedor y cuarto, deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.
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El Arbitro Unico, luego de un andlisis de la presente pretensién, ha concluido que lo que la
ENTIDAD pretende es una indemnizacion por los dafios y perjuicios que supuestamente le
ocasioné la CONTRATISTA por el incumplimiento de la ejecucion de la obra. A pesar de las
constataciones presentadas en cuanto al estado de la obra y el inventario; en sus medios
probatorios. No son suficiente para poder acreditar los dafios y perjuicios ocasionados hacia la
ENTIDAD, ya que se debe probar de manera fehaciente y cuantificable el monto total del dafio,
hay que tener en cuenta que solamente abarcaria el dafio patrimonial (dafio emergente y lucro

cesante) los cuales no se ha comprobado debidamente por la Entidad demandada.

En esa linea, el articulo 13312 del Cddigo Civil, sefala lo siguiente: “La prueba de los dafios y
perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacién

o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Entonces, quien tiene la carga de la prueba seguin el articulo 13312 del Cédigo Civil, es quien

afirma que ha sido perjudicado por la inejecucién de la obligacién contractual.

Asimismo, se desprende del mismo articulo que quien solicita una indemnizacién debe probarlo.
Asi y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que en el presente caso arbitral,
quien tiene la carga de probar si se le provocé un dafio por alguna inejecucién contractual es la

ENTIDAD.

En ese sentido, no se ha aportado, prueba o la documentacidn respectiva, en el expediente que
justifique amparar este pedido formulado por la ENTIDAD, por lo que el Arbitro Unico, considera

que se debe declarar INFUNDADO.
DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO EL PAGO DE LAS COSTAS Y COSTOS DEL PRESENTE
PROCESO A LA PARTE VENCIDA DEL ARBITRAIJE Y/O SU DISTRIBUCION A LOS LITIGANTES EN

PROPORCIONES IGUALES, CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ART. 56 DE LA LEY DE ARBITRAJE.

Que, con relacion a este punto controvertido, es pertinente sefialar que de acuerdo con lo

dispuesto por el inciso 2 del articulo 56 del Decreto Legislativo No 1071, el Arbitro Unico se
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pronunciara en el Laudo sobre la distribucién de los costos del arbitraje, segtin lo previsto en el

articulo 73 del referido cuerpo legal.

De igual manera, el articulo 70 del Decreto Legislativo No 1071, precisa lo siguiente:

“Articulo 70.- Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje
comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

Por su parte, el inciso 1 del articulo 73 del Decreto Legislativo No 1071, sefiala lo siguiente:

“Articulo 73.- Asuncién o distribucion de costos

El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las

partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Dentro de este marco, el Arbitro Unico ha apreciado que durante la prosecucién del proceso
arbitral, ambas partes asumieron los honorarios profesionales de los arbitros y del secretario
arbitral, conforme a la distribucién del Acta de Instalacion del Arbitro Unico y en su oportunidad

debida.

En tal sentido, aun cuando el laudo resulta favorable a una de las partes, siendo facultad del

Arbitro Unico, establecer la condena de costas y costos del proceso, el Arbitro Unico estima
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pertinente disponer que cada parte asuma con los gastos en los que han incurrido en soportar la

tramitacién del presente proceso arbitral.

CUESTIONES FINALES

Finalmente, estando a los considerandos precedentes y siendo que el Arbitro Unico no
representa los intereses de ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecién, asi como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena
independencia y no ha estado sometido a orden, disposicidn o autoridad que menoscabe sus
atribuciones, gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas
del proceso y dejando que a través del presente laudo, el Arbitro Unico se pronuncia sobre todas

las pretensiones formuladas por las partes.

FALLO ARBITRAL:

Por las consideraciones antes expuestas el ARBITRO UNICO, LAUDA:

PRIMERO: DECLARANDO INFUNDADA la PRIMERA PRETENSION de la demanda, determinada

como primer punto controvertido, en consecuencia, téngase por resuelto el contrato.

SEGUNDOQO: DECLARANDO INFUNDADA la SEGUNDA PRETENSION de la demanda, determinada
como segundo punto controvertido, en consecuencia, no corresponde el pago de intereses al

contratista.

TERCERO: DECLARANDO INFUNDADA la TERCERA PRETENSION de la demanda, determinada
como tercer punto controvertido, en consecuencia, no corresponde el pago de dafios y

perjuicios al contratista. .

CUARTO: DECLARANDO FUNDADA la PRIMERA PRETENSION de la Reconvencién, determinada

como cuarto punto controvertido, en consecuencia, se ordena al CONSORCIO PICCHU el pago de
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S/. 21,980.95 Nuevo Soles, mas los intereses legales a que hubiere lugar, como consecuencia de

la no devolucidn oportuna de dicho monto.

QUINTO: DECLARANDO FUNDADA la SEGUNDA PRETENSION de la Reconvencién, determinada
como quinto punto controvertido, en consecuencia, se ordena al CONSORCIO PICCHU el pago de

S/. 145, 955.63 Nuevos Soles, por concepto de penalidades por mora.

SEXTO: DECLARANDO INFUNDADA la TERCERA PRETENSION de la Reconvencién, determinada
como sexto punto controvertido, en consecuencia, no corresponde el pago de dafios y perjuicios

a la Entidad.

SEXTO: DISPONER que cada una de las partes asuma los gastos generados en el presente

proceso.

\ (-

L

-

= r

JOSE TALAVERA HERRERA

Arbitro Unico

Laudo emitido en Lima a los quince dias del mes de Diciembre del 2015.
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ACLARACION DE LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN
EL ARBITRAJE SEGUIDO POR CONSORCIO PICHU CON
ENTIDAD PRESTADORA DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO SEDA
CUSCO S.A.

946

RESOLUCION N° 35

Lima, 8 de Marzo del 2016

VISTOS:

I. ANTECEDENTES

Mediante Resolucién N° 31, EL Arbitro Unico, procedié a dictar Laudo Arbitral de
Derecho, habiendo cumplido con notificarlo a las partes dentro del término de ley.

Dentro del plazo dispuesto en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral,
CONSORCIO PICHU, ha solicitado la aclaracion del Laudo, conforme los términos
que aparecen de su recurso de fecha 7 de Enero del 2016.

Admitida a tramite la solicitud, el Tribunal Arbitral mediante Resolucién No.32; corrid
traslado de la misma, la que fue absuelta por la entidad mediante su recurso de

fecha 28 de Enero del 2016 ; en los términos que aparecen del mencionado recurso.

La presente resolucién se emite dentro del plazo respectivo.

CONSIDERANDO:

Primero: El Tribunal Arbitral, previo a realizar el analisis de la solicitud de
aclaracion del laudo arbitral, considera necesario establecer brevemente el marco

conceptual que sera aplicado durante el desarrollo del andlisis del recurso



interpuesto. Para estos efectos, resulta necesario que el Tribunal Arbitral

identifique cuando corresponde aclarar un laudo arbitral.
Aclaracion

De conformidad con la Ley General de Arbitraje’, corresponde a los arbitros
aclarar el laudo arbitral cuando las partes asi lo soliciten.

En efecto, la aclaracion tiene Unicamente por objeto que se aclare aquellos
extremos de la parte resolutiva del fallo que resulten oscuros o dudosos, o
aquellos eslabones de la cadena de razonamiento que por ser oscuros o dudosos,

tengan un impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del fallo; vale

decir, en aquello que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes.

Notese entonces que lo tnico que procede aclarar es la parte resolutiva de un fallo

(parte decisoria) y, sélo excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto

influya decididamente en ella; es decir, que para poder ejecutar lo decidido

sea necesario aclarar los fundamentos, porque de lo contrario no se entenderia

que es lo que se debe ejecutar. Asi, evidentemente este recurso tiene que ver con
precisar qué es lo que se ha ordenado a las partes.

La doctrina arbitral es estricta al calificar las facultades de los arbitros de aclarar
su laudo.

Asi, de un lado, tenemos que HINOJOSA SEGOVIA sefiala lo siguiente:

‘Debe descartarse de principio que la aclaracién sirva para resolver
cuestiones esenciales que no hayan sido objeto de debate. En otras
palabras, la aclaracion del laudo no puede tener un contenido que desvirtie
su funcién, asi, pues, ha de venir referida tinicamente a la correccién de
errores materiales o a la aclaracién de conceptos oscuros u omisiones (y

nunca a resolver cuestiones sustanciales de puntos que hayan sido objeto

Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo.



de controversia). El laudo que incurra en el vicio de la oscuridad, no cumple

su fin, puesto que no queda decidida sin duda la controversia”.?
De otro lado, CRAIG, PARK y PAULSSON sefialan sobre el particular:

“El propdsito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para permitir
Su correcta gjecucion (como, por ejemplo, si pareciera haber mandatos en
conflicto en la parte operativa del laudo). Esta no puede ser usada para
requerir_al Tribunal que expligue, o que reformule, sus razones. Esta no
provee una ocasion para que el Tribunal reconsidere su decision. Si esa
fuera la base de la solicitud de la parte, el Tribunal tendria fundamentos de
sobra en encontrar como innecesario o inapropiado el conceder Ia
«interpretacién» requerida’. (El subrayado es nuestro).

Como explican los citados autores®, esta facultad reconocida en los arbitros para
aclarar algan extremo del laudo, tiene como propésito permitir su correcta
ejecucion; por ejemplo, cuando en la parte resolutiva existen oOrdenes
contradictorias. En consecuencia, no cabe que las partes utilicen este remedio
para pretender que los arbitros les expliquen sus considerandos y menos para que

reformulen su razonamiento, ya que la aclaracion no es sinénimo de
reconsideracion.

> HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. “El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales (Estudio

jurisprudencial)”. Editorial Revista de Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas S.A. Madrid.
Espana. 1991. Pags. 336y 337.

¥ Traduccién libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an award so as
to permit its correct execution (as, for instance, if there would appear to be conflicting commands in the
operative sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to explain, or to reformulate, its
reasons. It does not provide an occasion for the reconsideration by the tribunal of its decision. Should this be
the basis of the party's application the tribunal will be quite justified in finding it unnecessary or inappropriate
to render the requested «interpretation”. W. LAURENCE CRAIG, WILLIAM W. PARK & JAN PAULSSON,
“International Chamber of Commerce Arbitration”. Oceana Publications Inc., 3ra. Ed., 2000, Pag. 408.

* W. Laurence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, “International Chamber of Commerce Arbitration”,
ob. cit., 3era. Ed., p. 408. “The purpose of the provision is to permit clarification of an award so as to permit
its correct execution (as, for instance, if there would appear to be conflicting commands in the operative
sections of the award). It is not to be used to require the tribunal to explain, or to reformulate, its reasons. It
does not provide an occasion for the reconsideration by the tribunal of its decision. Should this be the basis
of the party’s application the tribunal will be quite justified in finding it unnecessary or inappropriate to render
the requested ‘interpretation™. Brooks W. Daly “Correction and Interpretation of Arbitral Awards under the
ICC Rules of Arbitration”. En: ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 13, No. 1, 2002, pp. 63-64.
‘A request for interpretation is properly made when the terms of an award are so vague or confusing that a
party has a genuine doubt about how the award should be executed”.
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En el mismo sentido, FOUCHARD, GAILLARD y GOLDMAN? sefialan que sélo
cuando la parte resolutiva del laudo arbitral esta redactada de manera tan
ambigua que legitimamente genere dudas en las partes acerca de su significado,
es que procede este remedio. En cambio, no procedera recurrir a esta
herramienta, cuando lo que se ataque sea el razonamiento légico-juridico
expresado en la parte considerativa del fallo arbitral.

Queda entonces definido que mediante el recurso de aclaracién no se podra
solicitar la alteracion del contenido o fundamentos de la decisién del Tribunal.
Tampoco dicho recurso tiene una naturaleza impugnatoria, propia de las
apelaciones o reposiciones. De lo contrario, se lograria por la via indirecta lo que
no se puede obtener por la via directa, ya que el laudo arbitral es, en el fondo,
inapelable e irrevisable.

Entonces, sélo se puede aclarar la parte resolutiva del laudo arbitral o,
excepcionalmente, la parte considerativa, en cuanto tenga que ser entendida para
la ejecucion adecuada de lo ordenado. Una solicitud de aclaracion de los
fundamentos que disfrace un pedido de revisibn o reconsideracion de la
evaluacion de las pruebas o del razonamiento es evidentemente improcedente v,
como tal, debe de ser desestimada.

Segundo: Teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, el Tribunal Arbitral
procedera a resolver la solicitud de aclaracién presentada por CONSORCIO
PICHU, en concordancia con lo previsto por la Ley de Arbitraje.

Tercero: Sobre este particular, el Tribunal Arbitral identifica que el pedido de
aclaracion no es procedente porque de la revision de los puntos que se pretende

sean aclarados, se puede apreciar de manera clara y objetiva que los argumentos

® Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Emmanuel Gaillard & John
Savage (Eds.), Kluwer Law International, 1999, p. 775. “The interpretation of an arbitral award is only really
helpful where the ruling, which is generally presented in the form of an order, is so ambiguous that the
parties could legitimately disagree as to its meaning. By contrast, any obscurity or ambiguity in the grounds
for the decision does not warrant a request for interpretation of the award”.




de CONSORCIO PICHU, para pedir la aclaracién, expresan mas una calificacion
de caracter general, asi tenemos en el punto Cuarto del escrito de su propdsito, se
expresa “ En ese sentido, dentro de la parte Expositiva y/o Considerativa, no se ha
consignado la presentacién de nuestros medios probatorios ni la correspondiente
valoracion, asi como tampoco a nuestros alegatos escritos, que sustenten la
decision y/o motivacién del Laudo”. Igualmente en el punto Quinto, se expresa:
“Por ello, solicitamos mediante el presente Recurso de Aclaracion, se determine
si dichos medios probatorios han sido incorporados al presente Arbitraje, ya que
como se ha dicho no se han mencionado, lo que atentaria contra el DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA DEFENSA, mas aun cuando dichos medios probatorios
fundamentan nuestra pretension por demostrar que el PROCEDIMIENTO
FORMAL DE APERCIBIMIENTO Y RESOLUCION DE CONTRATO, NO
CUMPLIO CON TODOS Y CADA UNO DE LOS REQUISITOS Y POR LO
TANTO, SERIA INEFICAZ.".

La lectura de los argumentos resefados, al ser confrontados con el texto del
Laudo, evidencian que la afirmaciones no se corresponden con la realidad, por lo
que es evidente que el Recurso denominado de Aclaracién, en el fondo contiene,
el desacuerdo de la parte que lo propone, con lo resuelto por este Tribunal Arbitral
y no esta dirigida a denunciar la existencia de algtin extremo dudoso u oscuro de
los mandatos contenidos en el fallo arbitral que pueda impedir su correcta
ejecucion, sino mas bien pretenden que el Tribunal Arbitral modifique o
reconsidere su pronunciamiento en los extremos alegados, lo que no resulta
procedente.

Cuarto: Sin perjuicio de lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera pertinente,
respecto de cada uno de los dos puntos que el demandado presenta como
omisiones, los que han sido resefiados en el punto precedente, y que solicita que
sean aclarados, sefalar lo siguiente:



De la, lectura del Laudo, se tiene que existe la referencia a todos y cada uno de
los puntos controvertidos, las posiciones de las partes y las pruebas actuadas,
véase paginas 23 a 38 del Laudo.

Finalmente, es de reiterar que en relacién a todos los extremos que se ha
solicitado que se aclarados, han sido suficientemente analizados y tratados en el
Laudo, por lo que no cabe amparar el pedido, mas aun si en el fondo este busca
que el Arbitro Unico, se pronuncie nuevamente sobre el fondo de la controversia,

desnaturalizando asi el verdadero contenido de la aclaracion.
Por tanto, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

Primero: Declarar IMPROCEDENTE la aclaracion solicitada por CONSORCIO
PICHU, mediante su recurso de fecha 7 de Enero del 2016.

Segundo: La presente resolucion forma parte integrante del laudo arbitral.

Notifiquese a las partes,

. Ballone

JOSE TALAVERA HE
ARBITRO U
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