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I DE LA DEMANDA:

1.1.

% 5

Con fecha 10 de diciembre de 2015, el Consorcio San Francisco, en
adelante El Consorcio o la Entidad, interpuso demanda arbitral contra el
Fondo Nacional de Desarrolio Pesquero (FONDEPES), y solicito las siguientes
pretensiones:

1.1.1.

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Declarar la nulidad de la Carta 329-2015-FONDEPES/SG, mediante
la cual FONDEPES decidié resolver el Confrato 070-2014-
FONDEPES/OGA.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:
Declarar que la Resolucién del Contrato 070-201 4-FONDEPES/OGA
es culpa de FONDEPES.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA DE LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL:

Disponer que FONDEPES abone el integro de la utilidad no
percibida en el Contrato 070-201 4-FONDEPES/OGA.

SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA DE LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL:

Disponer que FONDEPES indemnice al Consorcio por la resolucion
del Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA, por el monto citado en el
contrato.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Disponer que FONDEPES abone el pago restante, correspondiente
al porcentaje efectivamente ejecutado.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Disponer que FONDEPES otorgue la constancia de cumplimiento
del servicio de consultoria de obra hasta por el porcentaje
efectivamente ejecutado, precisando gque hemos realizado la
misma sin incurrir en penalidades.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:
Disponer que FONDEPES asuma todos los gastos correspondientes

al presente proceso arbitral, incluyendo costas y costas, incurridos
por el Consorcio.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO:

1.2.1.

El 19 de noviembre de 2015, FONDEPES y el Consorcio suscribieron
el Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA, para que éste - el
Consorcio - supervise la construccion de infraestructura pesquera
para consumo humano directo de San José, Lambayeque, Regidn
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Lambayeque. El confrato estd bajo la vigencia del Decreto
Legislativo 1017 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
184-2008-EF.

El Consorcio indico que el plazo de ejecucion fue de seiscientos
(600) dias calendario, divididos en: (i) 30 dias para elaborar el
informe de compatibilidad; (i) 540 dias para la supervision de la
obra; (iii) 30 dias para la entrega de los planos finales de replanteo
y expediente de liquidaciéon de obra.

Asimismo, sefiald que el monto del contrato fue de S/. 1'367,069.40
(Un milldn trescientos sesenta y siefe mil sesenta y nueve con
40/100 Soles), distribuida de la siguiente forma: (i) 10% a la entrega
del informe de compatibilidad del expediente técnico: (i) 80%
pagado mensualmente en forma proporcional al plazo de
ejecucién de obra y; (i) 10% pagado a la enfrega de los planos
de replanteo y el expediente de liquidacion de obra, previa
aprobacién y conformidad de la DIGENIPAA.

El 4 de noviembre de 2015, mediante Carta Notarial 314-2015-
FONDEPES/SG, se efectiua un apercibimiento notarial para que en
el plazo de cinco (5) dias calendarios cumpla con justificar la
ausencia del supervisor y su personal los dias 3, 4y 5 de octubre de
2015vy; (i) "Anotar en el Cuaderno de Obra que se dejan sin efecto
los asientos relativos a los establecimientos a un horario de trabajo
para la ejecucién de la obra, en tanto que se ha establecido
contractualmente que la ejecucién de la obra y la supervision es
en dias calendario”.

El Consorcio respondié el requerimiento mediante Carta 0227-
2015-CP 005-2015-FONDEPES-CSF/GCV, precisando las razones por
las que el representante legal y jefe de supervision no se
encontraba presente los dias indicados, "dejando claramenfe
establecido que siempre estuvo presente en la obra (duranfe [0s
dias que legal y contractualmente corresponde trabajar) el
Bachiller de Ingenieria Gonzalo Cabrera Castillo”. Asimismo, indicé
que los profesionales aludidos por FONDEPES tienen, en su
mayoria, contratos a tiempo parcial y no a tiempo completo
como lo pretende entender FONDEPES; y que el horario de trabajo
establecido responde al marco normativo previsto por el Estado
Peruano para la ejecucion de obras.

El 18 de noviembre de 2015, FONDEPES remite la Carta Notarial
329-2015-FONDEPES/SG, mediante la cual resuelve el Contrato
070-2014-FONDEPES/OGA.

El Consorcio sefialé que FONDEPES argumenté — para la resolucion
contractual — el incumplimiento injustificado de obligaciones que
no pueden ser revertidas, especificamente la ausencia del jefe de
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supervision los dias 25, 26, 27,28, 29, 30y 31 de julio de 2015 por un
vigje a México y los dias 8, 9, 10 y 11 de octubre por un vigje a
Argentina. Del mismo modo, precisé que el jefe de supervision
realizd anotaciones en el cuaderno de obra en las fechas
indicadas, como es el caso de los Asientos 385, 387, 389 y 391, asf
como los Asientos 543 y 545.

De ofro lado, también se formulé el incumplimiento de
obligaciones contractuales pese d haber sido requerido para ello,
especificamente la ausencia del jefe de supervision y su personal
en la obra los dias 3, 4 y 5 de octubre de 2015, asi como anoctar en
el cuaderno de obra que se dejan sin efecto los asientos relativos
al establecimiento de un horario de frabajo para la ejecucion de
la obra, en tanto que se establecio contractualmente que la
ejecucion de la obra'y supervision son en dias calendario.

1.2.6. Sobre estas imputaciones, €l Consorcio indicd gue sus descargos
fueron precisados en la Carta 0227-2015-FONDEPES-CSF/GCV,
pero éstos no fueron admitidos por FONDEPES, “razén por la que
su decision de resolver el contrato incurre en uno de los supuestos
de nulidad del acto adminisfrativo, hecho por el cuadl
consideramos que el Tribunal debe amparar nuestra demanda y
declarar la nulidad de la Carta 329-2015-FONDEPES/SG".

Esta Carta (239-2015-FONDEPES/SG) adolece, segun el Consorcio,
de una falta de motivacion y como fal consifituye un acto
administrativo que debe ser declarado nulo, segun la Ley 27444 -
Ley del Procedimiento Adminisirativo General, puesto que la
motivacion debe ser expresa, a fravés de una relacion concreta y
directa entre hechos probados y relevantes y la exposicion de las
razones juridicas y normativas que justifican el acto adoptado.

I DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

21 El'9 de marzo de 2016, FONDEPES contesta la demanda arbitral y solicitd

2.2

que las pretensiones formuladas sean declaradas INFUNDADAS ©
IMPROCEDENTES.

Sobre la primera pretension principal de la demanda

En relacién con la Primera Pretension Principal, FONDEPES sefialé que “la
legitima decisién de resolver el contrato (...) radica en un incumplimienfo
contractual por parte del contrafista y que las razones fueron expuestas
oportunamente en la Carfa 3929-2015-FONDEPES/SG y los informes anexos
a la misma". Sobre este particular, indicd gue FONDEPES, a través del
coordinar de la obra, Ingeniero Victor Huaman Landa, se apersond en la
obra para verificar la presencia del personal del contrafista los dias 3, 4 y
5 de octubre de 2015, pero éste — el persondl - no se encontrd, tal como
lo demuestran las actas de constatacion policial, Estas ausencias
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constituyen un incumplimiento en los términos del contrato, “en razén que
la prestacién del servicio para el cual ha sido contratado quedo
virtualmente interrumpido, de manera unilateral, los dias 3, 4 y 5 de octubre
de 2015".

De otro lado, se designé al Ingeniero Victor Ricardo Huaman Landa para
realizar la visita a la obra los dias 23, 24, 25 y 26 de octubre de 2015, visita
que se realizd con presencia del notario publico de Lambayeque,
dejando constancia que en ninguno de los dias mencionados se encontrd
al personal completo, evidenciGndose un incumplimienio a sus
obligaciones contfractuales.

Asimismo, sefiald que en el Informe 025-2015-DIGENIPAA/AFQ, el area de
obras y mantenimiento comunicé que el jefe de supervision y
representante del Consorcio no estuvo presente en la obra los dias 25, 26,
27,28, 29,30y 31 de julio de 2015, y los dias 8, 9, 10, 11 de octubre de 2015,
por encontrarse en México y Argentina, respectivamente, conforme
consta del certificado de movimiento migratorio 37482/2015-
MIGRACIONES-AF-C.

Respecto al jefe de supervision, el mismo Informe (025-2015-
DIGENIPAA/AFQ) sefialé que existen anotaciones en el cuaderno de obra
en las fechas que estuvo de vigje. Que, continda FONDEPES, se tienen los
asientos 385, 387, 389, 391, de fechas 25, 26, 30 y 31 de julio, asi como los
asientos 543, 545, del 8 y 9 de octubre de 2015, corroborando que “fueron
suscritos (firma vy sellos) por el Ingeniero Gonzales Francisco Cdaceres
Valdivia - Jefe de Supervision y Representante del Consorcio San Francisco
este se encontraba fuera del pals, hecho que a todas luces resulta
fisicamente imposible".

Sobre este punto, argumenté que estos hechos transgreden los articulos
190 y 193 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, puesto
que "“El jefe de supervision de la obra debia efectuar el control de los
trabajos en la obra de forma directa y permanente, mds aun si tal como
se refleja del numeral 5.2.20 de los Términos de Referencia de Ias Bases, el
Consorcio estaba en la obligacién de informar y coordinar con el
FONDEPES una posible necesidad de ausencia, hecho que no fue
registrado ni informado”.

Sobre los descargos presentados por el Consorcio, sostiene que éste no
justificé la ausencia del jefe de supervision en un hecho fortuito o fuerza
mayor, o que hubiera podido eximirla de responsabilidad:; y respecto del
horario de trabajo en virtud a lo dispuesto en el Decreto Supremo 007-2002-
TR, asi como el acta de negociaciéon colectiva CAPECO - FTCCP 2016, que
ratifica la jornada de trabagjo en construccion civil, el Informe 18-2015-
FONDEPES/DIGENIPAA precisa que “la obligacién asumida por el
consorcio {..) en el confrato (..) es de supervisar directa y
permanentemente la ejecucién de la obra, cuyo plazo de ejecucion es
en dias calendario, bajo el sistema de confrataciéon de suma alzada, lo
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que implica que realice la supervisién de acuerdo al ritmo de ejecucion
de la obra asumiendo los costos que esta le irogue”.

FONDEPES considerd en su fundamentacién que los plazos contractuales
se computan en dias calendario, salvo que el Reglamento establezca lo
conirario, y expuso como ejemplo que “si la obra se ejecuta por el
contratista a dos o tres turnos, bajo el referido sistema de confratacion y
por los dias ofertados, la supervision también tiene que trabajar a dicho
ritmo, sin requerir un costo adicional por ello™.

En consecuencia, y considerando lo expresado por €l drea usuaria, se
advierte que el Consorcio no cumplié con el requerimiento de
cumplimiento de sus obligaciones derivadas del Conirato 070-2014-
FONDEPES/OGA y que durante las visitas a la obra, segun constatacion
policial y notarial, se acreditd la ausencia del personal técnico,
especificamente del jefe de supervision.

Entre los fundamentos FONDEPES indicd que: (i) “Todo personal asignado
a la obra serd contratado con cardcter de dedicacién exclusiva por el
tiempo y en la oportunidad que sefalen en la propuesta técnica y
econdmica" (Numeral 9.3 de las Bases); y que, de acuerdo con el articulo
193 del Reglamento, el inspector o supervisor serdn los responsables de
velar directa y permanentemente por la correcta ejecucion de la obra y
del cumplimiento del contrato; (i) Sila supervision fuviese la necesidad de
ausentarse de la obra, tendrd que redlizar las coordinaciones previamente
con la Entidad (DIGENIPAA), para efectuar actividades debidamente
justificadas (Numeral 2.2.20 de las Bases); (iii) La ausencia injustificada en
obra de fres (03) dias serd causal de resolucion de contrato (Numeral
5.2.21 de las Bases). Asimismo, segun el arficulo 190 del Reglamento, indica
que toda obra contard de modo permanente y directo con un inspector
o con un supervisor, quedando prohibida la existencia de ambos en una
misma obra.

Sobre la segunda pretensién principal de la demanda

Respecto de la Segunda Pretension Principal, FONDEPES sefialé que no
existe argumento que sustente esta pretension por lo que debe ser
desestimada de pleno derecho en base a los argumenios antes
sefalados, en la medida que la resolucién contractual fue por causa
atribuible al contratista.

Sobre la tercera pretensién principal de la demanda

Sobre la Tercera Pretensién Principal, FONDEPES senald que la Enfidad
cumplié con pagar al contratista por los servicios efectivamente prestado,
conforme consta del Informe 064-2015-FONDEPES/DIGENIPAA/LFQ; esto es,
la suma de S/. 55,492.89 (Cincuenta y cinco mil cuatrocientos noventa vy
dos con 89/100 Soles), correspondiente a la valorizacion 11, por los trabajos
del mes de octubre de 2015, habiéndole aplicado una penalidad de S/.
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7.291.04 (Siete mil doscientos noventa y uno con 04/100 Soles), por
ausencias injustificadas del personal a cargo de la supervision.

Sobre la cuarta pretension de la demanda

En la Cuarta Pretension Principal, FONDEPES sefiald que no es posible
otorgar la constancia de cumplimiento del servicio de consultoria de obra
hasta por el porcentaje efectivamente ejecutado debido a que debe
resolverse primero esta controversia.

Sobre la quinta pretensién de la demanda

Para la Quinta Pretension Principal, FONDEPES, indicd que. de acuerdo
con el articulo 73 del Decreto Legislativo 1071, los costos del arbifraje
deben ser asumidos por la parte vencida, si es que no existe un acuerdo
entre las partes, situacién que ocurre en el presente caso.

Il DE LA DESIGNACION DE LOS ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3.1.

3.2,

3.3.

Con Carta 283-2016-OSCE/DAR, la Direccién de Arbitraje del OSCE
comunicd al abogado Carlos Luis Ireijo Mitsuta que el Consorcio San
Francisco lo designé como drbitro de parte; y que la Enfidad designé
como arbitro de parte a la abogada Adela Virginia Arteta Salinas.

El 7 de julio de 2016, la Direccion de Arbitraje del OSCE, remitio la Carta
575-2016-OSCE/DAR, solicitando a los drbifros la designacion  del
Presidente del Tribunal Arbitral. El 12 de julio de 2016, los arbitros remitieron
la designacién del abogado Marce Antonio Martinez Zamora a la
mencionada direccion.

El 16 de septiembre de 2016, el Tribunal Arbitral, con presencia de
FONDEPES, quedd instalado. De acuerdo con el Acta de la Audiencia de
Instalacion, se dejoé constancia de la inasistencia del Consorcio, pese a
estar debidamente nofificado.

IV DE LA CUANTIFICACION DE LAS PRETENSIONES DEL CONSORCIO, DESISTIMIENTO
DE PRETENSIONES Y NUEVA PRETENSION

4.1.

4.2,

El Tribunal Arbitral, mediante Resolucion 1, solicitd al Consorcio cuantificar
la primera, segunda, tercera y cuarta pretension principales, asi como las
dos pretensiones accesorias relacionadas con la segunda pretension
principal.

Con escrito de fecha 22 de marzo de 2016, el Consorcio sefiald que la
primera, segunda y cuarta pretensiones principales son declarativas y por
lo tanto no son cuantificables. En relacion con la tercera pretension
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principal, el Consorcio se desistié, puesto que FONDEPES cumplié con el
pago de la suma adeudada.

Sobre la primera pretensién accesoria de la segunda pretension principal,
el Consorcio sefialé que presentaba una estructura de costos para que el
Tribunal Arbitral tenga claro el monto que acredita la utilidad no percibida.
El monto consignado en la mencionada estructura para la utilidad
asciende a S/. 134,713.18 (Ciento treinta y cuatro mil setecientos trece con
18/100 Soles).

Asimismo, en la segunda pretension accesoria de la segunda pretension
principal, indicé que el monto de la indemnizacidon asciende a §/.
1'367,069.40 (Un millén trescientos sesenta y siete mil sesenta y nueve con
40/100 Soles).

Finalmente, solicitd incluir una tercera pretensiéon accesoria a la segunda
pretension principal, referida a la devolucién de la garantia de fiel
cumplimiento, equivalente a S/. 136,706.90 (Ciento freinta y seis mil
setecientos seis con 20/100 Soles).

El Tribunal Arbitral, mediante Resolucién 2, dispuso el traslado a FONDEPES
del pedido de acumulacién de la tercera pretension accesoria derivada
de la segunda pretension principal.

FONDEPES, mediante escrito de fecha 8 de junio de 2017, solicité que la
nueva pretension sea declarada IMPROCEDENTE. El sustento presentado,
se basa en los argumentos que presentd al momento de contestar la
demanda arbifral, esto es, fundamentando que existe una resolucion
debido a un incumplimiento del Consorcio debido a que se acredito la
ausencia del personal técnico del contratista en la obra. Asimismo, indico
que actualmente se viene discutiendo la resolucion del contrato, y esta no
estd consentida por lo que no procede una liquidacién por lo que el
contratista estd en la obligacién de mantener la vigencia de la garantia
de fiel cumplimiento.

El Tribunal Arbitral, mediante la Resolucion 3, admitié la acumulacion de la
tercera pretension accesoria de la segunda pretension principal.

DE LA DETERMINACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

5.1.

5.2,

El 14 de diciembre de 2017, se desarrolld la Audiencia de Puntos
Confrovertidos en la Direccién de Arbitraje del OSCE.

El Tribunal Arbitral considerd los siguientes puntos contfrovertidos:

5.2.1. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Carta
329-2015-FONDEPES/SG, mediante la cual la Entidad decidio
resolver el Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA
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Determinar si corresponde o no declarar que la nulidad de la
resolucion del Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA ha sido culpa
de la Entidad.

Determinar si corresponde o no ordenar d la Entidad realizar el
abono del integro de la utilidad no percibida en el Contrato 070-
2014-FONDEPES/OGA.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad que
indemnice al coniratista por la resolucion del Contrato 070-2014-
FONDEPES/OGA, por una suma equivalente al monto del contrato.

Determinar si corresponde o no ordenar ala Entidad que devuelva
al coniratista la garantia de fiel cumplimiento, la cual equivale al
10% del monto del contrato, es decir, $/. 136,706.90 (Ciento treinta
y seis mil setecientos seis con 90/100 Soles)

Determinar si coresponde o no ordenar a la Entidad que oforgue
al contratista la constancia de cumplimiento del servicio de
consultoria de obra hasta por el porcentdje efectivamente
ejecutado, precisando que se ha realizado la misma sin incurrir en
penalidades.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Enfidad que asuma
todos los gastos correspondientes al proceso arbitral, incluyendo
costas y costos incurridos por dicha parte.

DE LOS ALEGATOS PRESENTADOS POR LAS PARTES

El 19 y 26 de diciembre de 2017, FONDEPES y el Consorcio, respectivamente
presentaron sus alegatos escritos.

DE LA AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

El 18 de enero de 2018, en las instalaciones de la Direccion de Arbitraje del
OSCE, se desarrollé la audiencia de informes orales con la participacion de las

partes.

DE LA LIQUIDACION DE GASTOS ARBITRALES

8.1. El 25 de abril de 2016, la Direccion de Arbitraje del OSCE reqlizé la primera
liquidacién de gastos arbitrales.

8.2. El 25 de enero de 2018, la Direccion de Arbitraje del OSCE realizé una
segunda liquidacién (reajuste) de los gastos arbitrales, debido que el
Consorcio cuantificé sus pretensiones, con el escrito de fecha 22 de marzo
de 2017.

Pagina 9 de 33



Exp. 5228-2015-0SCE/DAR

8.3. El 4 de marzo de 2019, la Direccién de Arbitraje del OSCE realizé una

tercera liquidacion (reqjuste) de los gastos arbitrales, debido a que el
Consorcio se desistio de algunas pretensiones formuladas en su demanda
y cuantificadas en el escrito de fecha 22 de marzo de 2017.

IX  DEL DESISTIMIENTO DE PRETENSIONES DEL CONSORCIO SAN FRANCISO

9.1.

9.2

9.3.

9.4.

El 19 de octubre de 2018, la Secretaria Arbitral del OSCE remite un cormreo
electrénico al Tribunal e informé lo siguiente:

“(...) hasta la fecha ninguna de las partes ha cumplido con acreditar el
pago de los gastos arbifrales pendientes de cancelaciéon en el
expediente, pese a haber sido nofificados con el Ultimo requerimiento
solicitado por el Tribunal y al tiempo transcurrido.

Al respecto, conforme al estado del proceso, corresponde archivar el
presente expediente {...)"

El Tribunal Arbitral, sobre la informacién que brindé la Secretaria Arbitral del
OSCE, emite la Resolucion 9, disponiendo el archivamiento del
expediente.

Con Carta 2204-2018-OSCE/DAR, la Direccién de Arbitraje del OSCE
notifica, el 29 de noviembre de 2018, al Tribunal Arbitral que existe un
recurso de reconsideracion interpuesto por el Consorcio, el 24 de octubre
de 2018.

En dicho escrito el Consorcio menciond que el dia 22 de octubre de 2018
recepciond la Resolucion 9, que dispuso el archivamiento del proceso; %
que con fecha 19 de octubre de 2018, presentd ante la Direccién de
Arbitraje del OSCE el desistimiento de la pretension planteada con fecha
22 de marzo de 2017 y que generd la nueva liquidacién de gastos
arbitrales.

Cabe mencionar que la Direccién de Arbitraje, al notificar el recurso de
reconsideracion, remitié también copia del escrito de desistimiento de Ia
pretension presentado por el Consorcio, documento que fue notificado
formalmente al Tribunal el 29 de noviembre de 2018, con Carta 2242-2018-
OSCE/DAR!.

El Tribunal Arbitral dispuso el traslado del recurso a FONDEPES, quien lo
absolvid mediante escrito de fecha 21 de enero de 2019, donde sefiald
que el confratista tiene una conducta que intenta extender

! Sobre este particular, es preciso clarificar el mismo 29 de noviembre de 2018, |a Direccion de Arbitraje de OSCE
notifico dos cartas. La primera fue la Carta 2204-2018-0SCE/DAR, mediante la cual puso en conocimiento del
colegiado la existencia de un recurso de reconsideracion contra el archivamiento dispuesto en la Resolucion 9. La
segunda fue la Carta 2242-2018-OSCE/DAR, mediante la cual puso en conocimiento del colegiado el escrito de
desistimiento presentado por el Consarcio el dia 19 de octubre de 2018,
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innecesariamente el desarrollo de lo que fue el proceso arbitral al varia la
cuantia de su demanda, plantear pretensiones para luego desistirse,
pretendiendo continuar con un arbitraje que se encuentra debidamente
archivado por falta de pago.

Mediante Resolucion 11 el Tribunal Arbitral declard fundado el recurso de
reconsideracién, considerando principalmente que el desistimiento
formulado por el conirafista fue ingresado antes del archivamiento
dispuesto en la Resolucion 9, y que la Secretaria Arbitral del OSCE debio
informar oportunamente al colegiado sobre esta situacién para adoptar
las medidas que fueran pertinentes, sin dejar de tramitar los escritos
presentados por las partes.

Asimismo, dispuso una nueva liquidacion en razén de este desistimiento,
retirando el monto de la segunda pretension accesoria de la segunda
pretension principal, que ascendio a la suma de S/, 1'367,069.40 (un millon
trescientos sesenta y nueve con 40/100 Soles), y considerando los montos
efectivos de la primera y tercera prestaciones accesorias de la segunda
pretensiéon principal.

FUNDAMENTACION:
CONSIDERACIONES PREVIAS Y NORMATIVA APLICABLE

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que:

El Tribunal Arbitral se constituyd de acuerdo al convenio arbitral
celebrado por las paries;

En momento alguno se impugnd o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion;

El CONTRATISTA presenté su escrito de demanda dentro del plazo
dispuesto, asi como su escrito de ampliacién de demanda;

La ENTIDAD fue debidamente emplazada con la demandad, la misma
que contesto, asi como el escrito de ampliaciéon de demanda;

Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios. Asimismo, las partes presentaron sus alegatos por
escrito.

Las partes tuvieron oportunidad de informar oralmente al Tribunal
Arbitral en la audiencia convocada con fal fin.

El andlisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el Tribunal
Arbitral, seran efectuadas de conformidad con la documentacion
aportada por las partes, asi como de la informaciéon que de modo
indubitable se desprende de los actuados que obran en el expediente
del caso, habiéndose tenido en cuenta en su integridad, adn en caso
de no ser expresamente mencionada en el andlisis;

Los hechos a los que se refiere el andlisis del caso son los establecidos
en los Anfecedentes en concordancia con la informacién que obra en
el expediente del proceso, asi como los que se mencionan en 10s
demas acdpites del presente Laudo Arbitral;
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ix) El Tribunal Arbitral, conforme lo establecido en el Articulo 139° numeral
1 de la Constitucién Politica del Peru, ejerce funcion jurisdiccional y, por
lo tanto, no se encuentra subordinado a ningin érgano administrativo
o de cualquier ofra indole, ejerciendo sus funciones con absoluta
independencia, en el marco de las competencias que son propias a su
naturaleza;

X) En el andlisis de las pretensiones, el Tribunal Arbitral se ha reservado el
derecho de seguir el orden que estima mas conveniente para la
solucién de las controversias contenidas en los puntos controvertidos
del presente caso arbitral;

Xi) El Tribunal Arbitral estd procediendo a emitir el laudo dentro del plazo
que corresponde a las reglas de este proceso.

Asimismo, este Tribunal Arbitral deja expresa constancia que, para resolver los
puntos controvertidos, estd facultado para modificar el orden de ellos, unirlos o
tratarlos por separado, de acuerdo con la finalidad que es la de fijar la verdad
material y declararla conforme a los hechos producidos. Finalmente, el Tribunal
Arbitral declara haber revisado todos y cada uno de los medios probatorios
presentados por las partes, analizéndolos y adjudicandoles el meérito que les
corresponde, aun cuando en el Laudo no se haga mencién expresa a alguno o
algunos de ellos o al valor probatorio asignado.

X.1.- NORMATIVA APLICABLE A LA CONTROVERSIA

De acuerdo con la materia en controversia y la naturaleza del contrato, asi
como las reglas a las que esta sujeto, la normativa aplicable es la Ley de
Conftrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo 1017 modificada
por la Ley N° 29873, asi como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
184-2008-EF, modificado por el Decreto Supremo 138-2012-EF.

Ambas normas son aplicables para todos los contratos que tienen como origen
procedimientos de seleccion convocados entre el 20 de septiembre de 2012y
el 08 de enero de 2016.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS Y MOTIVACION DE CADA PUNTO
CONTROVERTIDO

En este punto es necesario que el Tribunal Arbitral realice una precision respecto
a los puntos controvertidos que serdn desarrollados, debido a que el Consorcio,
durante el presente arbifraje, y en una etapa posterior a la determinacién de
estos elementos, se desistié de algunas pretensiones.

Asi, los puntos controvertidos, después de aceptar el desistimiento, guedaron
formulados de la siguiente manera:

e Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Carta 329-2015-
FONDEPES/SG, mediante la cual la Entidad decidio resolver el Confrato
070-2014-FONDEPES/OGA.
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Determinar si corresponde o no declarar que la nulidad de la resolucion
del Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA ha sido culpa de la Entidad.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad realizar el abono
del integro de la utilidad no percibida en el Contrato 070-2014-
FONDEPES/OGA.

Determinar si comresponde o no ordenar a la Entidad que devuelva al
contratista la garantia de fiel cumplimiento, la cual equivale al 10% del
monto del contrato.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Enfidad que otorgue al
coniratista la constancia de cumplimiento del servicio de consultoria de
obra hasta por el porcentaje efectivamente ejecutado, precisando que
se ha realizado la misma sin incurrir en penalidades.

Determinar si corresponde o no ordenar a la Enfidad que asuma todos
los gastos correspondientes al proceso arbitral, incluyendo costas y
costos incurridos por dicha parte.

PRIMER Y SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDOS:

a)

b)

11.1.

11.2.

Determinar si comresponde o no declarar la nulidad de la Carta 329-2015-
FONDEPES/SG, mediante la cual la Entidad decidid resolver el Contrato
070-2014-FONDEPES/OGA.

Determinar si corresponde o no declarar que la nulidad de la resolucién
del Confrato 070-2014-FONDEPES/OCA ha sido culpa de la Entidad

El Tribunal Arbifral considera pertinente analizar en conjunto los dos
primeros puntos controvertidos, debido a que se encuentran
directamente relacionados, debido a que la Carta 329-2015-
FONDEPES/SG es la que materidliza la resolucién del Contrato 070-2014-
FONDEPES/OGA.

Resumen de los argumentos del Consorcio:

El Consorcio afirmé que FONDEPES requirié notarialmente que justificara la
ausencia del supervisor y su personal los dias 3, 4 y 5 de octubre de 2014,
ASI COMO que anotara en el cuaderno de obra que se deja sin efecto los
asientos relativos a los establecimientos de un horario de trabajo para la
ejecucion de la obra, en tanto que se establecié contractualmente que
la ejecucion de la obra v la supervision es en dias calendarios.

Asimismo, sostiene que, con Carta N° 0227-2015, precisd las razones por las
cuales el representante legal del consorcio y jefe de supervision no se
enconiré presente los dias indicados, dejando sentado que en la obra
siempre estuvo (los dias que legal y confractuaimente corresponderia
trabaijar) el bachiller de ingenieria Gonzalo Cabrera Castillo. De otro lado,
los profesionales aludidos en su apercibimiento, en su mayoria, cuentan
con trabajo a tiempo parcial y no a tiempo completo.
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En relacién con el horario de trabagjo. sefialé que éste comresponde al
marco normativo previsto por el Estado Peruano para la ejecucion de una
obra.

La resolucion del contrato se habria basado en un incumplimientos que no
puede revertirse, tal como la ausencia del jefe de supervision los dias 25,
26,27, 28, 29, 30 y 31 de julio de 2015, por un viaje a México; y los dias 8, 2,
10 y 11 de octubre por un vigje a Argentina; y que se realizaron
anotaciones en el cuaderno de obra en las fechas indicadas (Asientos
385, 389, 391, 543 y 545). También se sustentd en el incumplimiento de
obligaciones pese a ser requerido notarialmente, como la ausencia del
jefe de supervisién y su personal los dias 3, 4 y § de octubre de 2015.

En esa linea, el Consorcio sostiene que la Carta N° 329-2015-FONDEPES/SG
adoleceria de una falta de motivacién vy, por lo tanto, debe ser declarado
nulo puesto que la resolucién contractual se fundamentd en argumentos
no vdlidos, la mencionada carta carece de motivacién suficiente, por lo
que la decisién de resolucién fue arbitraria. Asimismo, en los alegatos?
sefiald que entre la carta de apercibimiento y la de resolucién del
contrato no existen similitudes, por lo gue ésta - la resolucion - resulta
ilegal.

En relacién con las anotaciones en el cuaderno de obras durante la
ausencia del jefe de supervision, el Consorcio indico, en su escrito de
alegatos, que bajo el razecnamiento de la Entidad, dicho jefe "no debid
redlizar las anotaciones en el cuaderno de obra, pues, de esa manera si
habria cumplido con la obligacion a mi cargo, como si dicha obligacion
consistiera en NO HACER anotaciones en el cuaderno de obra durante los
periodos que me encuentro ausente". Esta supuesta obligacion, continua
el Consorcio no se encuentra prevista en los terminos de referencia del
contrato; y por el contrario, la obligacidén durante del supervisor es
mantener actualizado el archivo y registro de toda la informacidn técnico
administrativa relacionada con la obra, por lo cual el cuaderno de obra
"debe mantenerse en obra y estar al dia en las anofaciones que se
hagan".

En ese orden de ideas, senald que Gonzalo Francisco Caceres Valdivia es
el representante del Consorcio y quien representa al supervisor de obra y
por tanto, la persona legalmente autorizada para hacer las anotaciones
en el cuaderno de obra y; para que la resolucion sea valida la Carta 329-
2015-FONDEPES/SG debio indicar en que parte de las bases o contrato o
normativa estd la obligacién de no hacer anotaciones en el cuaderno de
obra durante su ausencia.

El Consorcio indicd expresamente que “aunque no me encuenfre
presente es mi obligaciéon en calidad de representante legal del consorcio
y jefe de supervision realizar las anotaciones correspondientes en el
cuaderno de obra". De otro lado, senald que si se le pretende imputar un

2 Los alegatos del Consorcio fueron presentados el 27 de diciembre de 2017.
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incumplimiento de contrato por inasistencia “debié haberse aplicado la
penalidad cormrespondiente en el confrafo. Debe recordarse que los
contratos del Estado tienen la naturaleza de cldusulas generales de
contratacién, segun el cédigo civil, y tienen que ser interprefados a favor
de quien no las redacto”.

. Respecto del incumplimiento injustificado de obligaciones, el Consorcio

afrmé que no se ha cumplido con el procedimiento establecido en la
normativa de contrataciéon publica porque se advierte que “entre la carta
de apercibimiento y la carta notarial de resolucion de confrato no existen
similitudes por lo que la resolucién de contrato resulta siendo ilegal”.
Asimismo, en la contestacion de la demanda no se explica porque en la
Carta 329-2015-FONDEPES/SG no se toma en consideracion los
argumentos plasmados en la Carta 227-2015-CP 005-2014-FONDEES-
CSF/GCV.

Resumen de los argumentos de FONDEPES

FONDEPES indicé al contestar la demanda que la resolucion del contrato
no adolece de una falta de motivacién, y que ésta - la resolucion - deriva
de un incumplimiento contractual por parte del confratista. Asimismo,
sefiald que la ausencia del personal técnico esta acreditada con las
constataciones policiales y notariales presentadas.

De ofro lado, argumentd que existen anotaciones en el cuaderno de obra
los dias donde se acredita que el jefe de supervision se encontraba de
vigje, de acuerdo con los registros migratorios. El Consorcio no justifico la
ausencia en base a un caso fortuito o fuerza mayor; en relacion con €l
horario de trabajo, el plazo del contrato se computa en dias calendario,
salvo que el reglamento indique lo contrario.

. En sus alegatos, FONDEPES continUo con sus argumentos formulados en la

contestacién de demanda.

Posicion del Tribunal Arbitral

11.10. El Tribunal Arbifral advierte que la controversia sobre ld resolucion

contractual se circunscribe, en una primera instancia, a cuestionar
elementos formales del procedimiento y en un segundo momento a
cuestionar los motivos de la resolucion, los que, desde el punto de vista del
Consorcio, estan superadas con la Carta 227-2015-CP-005-2014-
FONDEPES-CSF/GCV.

En ese sentido, este Colegiado desarrollard primero el aspecto formal
referido al procedimiento de resolucién confractual y posteriormente
analizard los fundamentos que motivaron la resolucion, asi como los
cuestionamientos formulados.
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11.11. Sobre los aspectos formales, este Tribunal Arbitral advierte que en este
punto de andilisis no verificard si los argumentos de la Entidad o el
contratista resultan vdlidos, legitimos, coherentes o adecuados con la
normativa de contratacién publica, puesto que el objetivo del estudio es
verificar elementos formales, sin ingresar a verificar su pertinencia o
razonabilidad, pues dicho examen se realizard en un momento posterior.

Con la precision precedente podemos iniciar el andlisis verificando que en
el expediente arbitral obra la Carta 31 4-2015-FONDEPES/SG que apercibié
al Consorcio para que justifique la ausencia del supervisor y su personal
durante los dias 3, 4 y 5 de octubre de 2015y exigidé que se deje sin efecto,
a través de una anotacién en el Cuaderno de Obra, los asientos relativos
al establecimiento de un horario de frabajo para la ejecucion de la obra
porque la ejecucion y supervision de la obra es en dias calendarios.

11.12. De ofro lado, también obra la Carta 329-2015-FONDEPES/SG, mediante
la cual FONDEPES resolvié el contrato. En dicho documento se aprecia que
la Entidad formula dos tipos de cuestionamientos.

El primero, referido a incumplimientos que no pueden ser revertidos,
representados por asientos de obra suscritos y sellados por el jefe de
supervision en dias que estuvo ausente. El segundo, por mantener el
incumplimiento de obligaciones pese a gque fue requerido para ello,
representado por no justificar la ausencia del jefe de supervision y personal
técnico los dias 3, 4 y 5 de octubre y no dejar sin efecto, a traves de
asientos en el cuaderno de obras, los horarios de la jornada laboral.

11.13. El Consorcio cuestiona la Carta 314-2015-FONDEPES/SG y Carta 329-
2015-FONDEPES/SG, debido a que, a su parecer, no tienen similitudes y el
Jltimo documento no contfiene una motivacion puesto que no considerd
los descargos formulados en la Carta 227-2015-CP 005-2014-FONDEPES-
CSF/GCV. Sobre el tema, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) De lo expuesto, se acredita que ambos documentos cursados al
contratista fueron remitido via notarial, con lo cual, el primer filtro de
andlisis de validez resulta superado. Asimismo, en la Carta 314-2015-
FONDEPES/SG, se establecieron determinados incumplimientos
(ausencia de personal y anotaciones de horarios laborales en el
cuaderno de obras) y se otorgd un plazo para su subsanacion
(justificacién de las ausencias y dejar sin efecto el horario mediante un
asiento de obra), con lo cual, el segundo filtro de validez también estd
superado. En ese orden de ideas, el mencionado documento resulta
valido.

b) En la Carta 329-2015-FONDEPES/SG, que resuelve el contrato, incluye
un supuesto de obligaciones que no pueden ser revertidas y concluye
que los incumplimientos establecidos en la Carta 314-2015-
FONDEPES/SG se mantienen, pese al apercibimiento y plazo otorgado.
En ese sentido, los mencionados documentos si guardan similitudes
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puesto que, en primer orden, la resolucién del contrato se sostiene en
que el Consorcio no cumplié con levantar los cuestionamientos que
fueron motivo del apercibimiento, con lo cual se acredita que la Carta
329-2015-FONDEPES/SG tiene una estrecha, directa y logica relacion
con la Carta 314-2015-FONDEPES/SG.

c) Ahora bien, la inclusién de un supuesto de incumplimiento imposible de
revertir, no implica que no existan similitudes entre los documentos,
pues este elemento es adicional a las obligaciones que fueron
observadas en el requerimiento previo y por fanto no desnaturaliza o
invalida el primer documento. De ofro lado, el argumento que formula
FONDEPES es que este fipo de obligaciones (imposibles de revertir)
faculta a la Entidad a resolver sin un requerimiento previo, lo cual esta
regulado en el articulo 169 del Reglamento®, con lo cual su
incorporacién en el documento de resolucién no afecta la validez del
requerimiento previo.

d) En cuanto al argumento de la falta de motivacion debido a que no se
consideré los descargos formulados, la Carta 329-2015-FONDEPES/SG
. menciona expresamente los argumentos esbozados en la Carta 227-
2015-CP 005-2014-FONDEPES-CSF/GCV, concluyendo que no se ha
justificado que la ausencia del personal "correspondan a un caso
fortuito o fuerza mayor"”, con lo cual no otorga validez al sustento
presentado en su oportunidad. Respecto de la inclusion en el
cuaderno de obra dejando sin efecto el horario laboral, el mismo
documento sefiala que estd acreditado que el Consorcio no realizd
anotacién cumpliendo con este requerimiento; situacion incluso que

no ha sido negada durante el arbitraje.

e) Asi, fenemos que no es correcto afirmar que el documentc que
ejecuta laresolucion contractual adolezca de una mofivacion, debido
a que se desprende de su tenor que sirevisé los argumentos plasmados
por el Consorcio, pero que no les ha otorgado el valor de justificacion
para superar el incumplimiento considerado por la Enfidad y eximir de
responsabilidad al contratista por la ausencia del personal técnico o
falta de anotaciéon en el cuaderno de obra dejando sin efecto el

. horario laboral.

f) En conclusién, los documentos notariales que configuran el
requerimiento previo y la resoluciéon contractual no adolecen de
elementos formales que afecten su vdlidez, resultando, en este
aspecto (formal) adecuados.

3 El tercer parrafo del articulo 169 del Reglamento establece que:

\/(-‘ | “(...) No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion del contrato se deba a la

\K acumulacién del monto méximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion
de incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista mediante carta
notarial la decision de resolver el contrato”,

Péagina 17 de 33

L




Exp. $228-2015-0SCE/DAR

11.14. En relacién con los fundamentos expuestos por las partes para
cuestionarse (mutuamente) este colegiado considera adecuado
establecer un orden consignando los elementos que deben desarrollarse
y el estudio resulia preciso. En ese sentido, se puede verificar que la
Enfidad cuestiona tres elementos que sustentan su resolucion, las cuales
se resume en lo siguiente:

a) No dejar sin efecto los asientos relativos a los horarios de frabdjo, a

o)

c)

través de anotaciones en el cuaderno de obra.

No justificar la ausencia del supervisor y su personal durante los dias 3,
4y 5 de octubre de 2015.

Ausentarse los dias 26, 27, 28, 29, 30 y 31 de julio de 2015y 8, 7, 10y 11
de octubre de 2015, por viajes a México y Argentina; y firmar y sellar las
anotaciones del cuaderno de obra en dichas fechas. Este Ultimo punto
es considerado por FONDEPES como una obligacién que no puede ser
revertida.

11.15. Respecto del literal a), correspondiente al horario de trabajo, debe
tenerse en cuenta lo siguiente:

a)

El Consorcio indico que lo establecido en los asientos del cuaderno de
obra sélo reflejan una jornada laboral reconocida en la Constituciéon
Politica del Per y en el Acta de Negociacion Colectiva del admbito de
consfruccion civil, donde se establece una jornada de maximo ocho
horas diarias y un méximo de cuarenta y ocho horas semanales, con
siete dias de labores por una de descanso.

FONDEPES, por su parte, indicé que la obligacién asumida por €l
Consorcio es de supervisar directa y permanentemente la ejecucion
de la obra, cuyo plazo de ejecucion es en dias calendario, bagjo el
sistema de suma alzada, lo que implica gue redlice la supervision de
acuerdo con el ritmo de ejecucion de la obra asumiendo los costos
que esta le irogue. La Entidad, consigndé como ejemplo, el supuesto
de una obra donde el contratista de la obra ejecute dos o tres furnos,
bajo el sistema de confratacién (suma alzada), por 1os dias ofertados,
la supervision también tiene que trabajar a dicho ritmo sin requerir un
costo adicional por ello.

Como se desprende de ambos argumentos, FONDEPES estima que la
anotacion con un horario laboral en un asiento del cuaderno resulta
contradictorio con la obligacion de la supervision, mientras que el
contratista considera que ésta — la anotacién - lo que hace es reflejar
una situacién constifucional y laboralmente reconocida. En ese
sentido, este colegiado analizard cada uno de los argumentos que se
han formulado para determinar sila anotacion en el cuaderno de obra
(que generé el requerimiento notarial) es una causal para resolver el
confrato.
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d) La jornada laboral es un componente que se encuentra regulado
constitucionalmente en el articulo 25, el mismo que establece que:

“lg jornada ordinaria de tfrabajo es de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, como mdximo. En caso de
jornadas acumulativas 0 atipicas, el promedio de horas
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar
dicho mdximo. Los trabajadores tienen derecho a descanso
semanal y anual remunerados. Su disfrute y compensacion se
regulan por Ley o Convenio".

e) En ese orden de ideds, cualquier prestacion que se solicite a un
trabajador debe respetar dicha disposicion, sin importar el dmbito o
sector en el cual se desenvuelve el frabajo. Esto es, un empleador no
puede exigir a un trabajador laborar superando el limite de horas
constitucionalmente especificado. NO obstante, el empleador y el
trabajador pueden acordar que la jornada diaria supere €l limite de las
ocho horas siempre que semanalmente no superen el limite de las
cuarenta y ocho horas.

f) FONDEPES senald que establecer un horario de lunes a viernes de 7.30
—17:00 horas y sédbados de 7:30 - 13:00 horas, es contrario al conirato
de ejecucién de obras, debido a que éste fue suscrito bajo el sistema
de suma alzada y que debe supervisar directa y permanentemente la
ejecucion de la obra, Cuyo plazo de ejecucion es de 600 dias
calendarios.

g) Sobre este particular, aun cuando las labores del ejecutory supervisor
de la obra estan directamente vinculadas, y que la prestacion de éste
— supervisor — es controlar 0s trabajos efectuados por €l contratista de
obra en la ejecucién; esta situacion no legitima a la Entidad a sefalar
que el supervisor debe adecuarse al ritmo de trabajo del ejecutor, mas
aun cuando la jornada diaria - © semanal — es un derecho
constitucionalmente reconocido y funciona como un limite en las
facultades del empleador. Asi, en principio, foda labor que ejecute el
supervisor a fravés de sus trabajadores debe respetar el derecho
laboral y la jornada que ha impuesto la Constitucion Politica del PerU.

h) De ofro lado, la Entidad argumenta que el contrato es a suma alzada
y el supervisor debe ejecutar sus labores al ritmo del ejecutor. Sobre
esta premisa, es necesario indicar que el fipo de sistema de
contratacion elegido en los procedimientos de seleccion no legitima ©
autoriza a la Entidad para obligar a los conirafistas a ejecutar
prestaciones distintas a las que se obligaron en el contrato, el mismo
que deriva de las bases, términos de referencia y/o expediente
técnico.

i) La definicion de un sistema a suma alzada es que "las cantidades,
magnitudes y calidades de la prestacion estan totalmente definidas en
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las especificaciones técnicas, en los términos de referencia o, en el
caso de obras, en los planos y especificaciones fécnicas respectivas”.
Con esta definicion se infiere que toda la prestacién se encuentra
definida, segun informacién detallada en el expediente técnico. Asi,
sobre la base de esa informacién es que se formula una propuesta y se
cuantifica; lo cual siempre debe estar de acuerdo con la regulacién
laboral, especificamente la jornada diaria o semanal.

Si el Conftratista de la obra, esto es el ejecutor, decide acelerar el ritmo
de trabaijo, sea por voluntad o porque esta atrasado en las actividades
programadas, la supervision no estd obligada a ejecutar su prestacion
de supervision puesto que son labores adicionales a las que se
comprometio, segun su contrato.

Por el confrario, el Consorcio si estaria obligado a supervisar trabajos
del ejecutor, si dentro del acuerdo con la Entidad se haya establecido
un ritmo de trabagjo acelerado desde el inicio, lo cual implica que,
dentro del concepto del sistema a suma alzada, el supervisor ofertd
todo lo necesario para cumplir con su obligacion, incluso contratar
mas personal y trabajadores porque sélo asi es posible realizar las
actividades a dicho ritmo, respetando el derecho laboral que le asiste
a sus frabajadores.

En el primer supuesto, esto es, cuando el ejecutor de la obra acelera el
ritmo de trabdjo por su cuenta, sea porque asi lo decide o porque esta
atrasado y busca equiparar el cronograma, la Entidad debe disponer
y autorizar un adicional a la prestacion a cargo del Supervisor, para
que éste pueda asumir el mayor costo de jornadas u horas extra, de
modo tal que pueda cubrir el mayor ritmo de su supervisado. Esta
situacion estd regulada en el numeral 41.3 donde se establece lo
siguiente:

"Respecto de los servicios de supervision, cuando en los casos
distintos a los adicionales de obras, se produzcan variaciones en
el plazo de la obra o variaciones en el ritmo de trabajo de la
obra, avutorizadas por la Entidad, y siempre que impliquen
prestaciones adicionales en la supervision que resulten
indispensables para el adecuado control de la obra, el Titular de
la Entidad puede autorizarlas, bajo las mismas condiciones del
contrato original y hasta por un monto madximo del quince por
ciento (15%) del monto contratado de Ila supervision,
considerando para el cdlculo todas las prestaciones adicionales
previamente aprobadas (...)"

Del expediente, no se desprende que la Enfidad se haya aprobado
algun adicional a la prestacion que obligue al supervisor a controlar los
trabajos fuera del horario de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales, como maximo, por o que debe indicarse que los
trabajos a los cuales esta obligado el supervisor debben enmarcarse en
el respeto del nimero de horas maximas establecidas por la
Constitucion Politica del Peru.,
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m) Respecto del nimero de horas establecidas en los asientos de obras,

n)

P)

a)

se observa que éste indicé que el horario seria de lunes a viernes de
7:30 a 17:00 horas, y los sébados de 7:30 — 13:00 horas. Con esta
estructura tenemos que la jornada laboral diaria, de lunes a viernes, sin
incluir la hora de refrigerio, es de 8.5 horas; y la jornada del sabado es
de 5.5 horas. Con una operacién aritmética podemos concluir que
semanalmente se tiene una jornada de cuarenta y ocho horas, con lo
cual se circunscribe al pardmetro constitucional obligatorio.

En el expediente arbitral obran como medio probatorio, presentado
por el Consorcio, las bases del procedimiento de seleccion para la
contratacion de la supervision, y en ella puede verificarse, en la pagina
31, literal "B" del numeral 10, del Capitulo lll (términos de referencia),
que la Entidad exigié como requerimiento técnico minimo un equipo
de profesionales, entre ellos: (i) Un Gerente de Supervision (a tiempo
parcial); (i) Un Jefe de Supervision (Tiempo completo); (i) Un Ingeniero
asistente de supervision (Tiempo completo); (iv) Un Especialista en
seguridad (Tiempo parcial).

La descripcidn de este numero de profesionales como un
requerimiento técnico minimo permite inferir que la Entidad solicité una
supervision que ejecutara su prestacion a un ritmo que no implicara
que los frabajos sean realizados superando una jornada laboral diaria.
Asi, solo exigi® un Jefe de Supervision a tiempo completo; vy
considerando que éste sélo debe laborar ocho horas diarias o mdaximo
cuarenta y ocho horas semanales, no es posible afirmar que este
mismo profesional estd obligado a laborar mas horas. De ofro lado, hay
dos profesionales que son requeridos a tiempo parcial, esto es, no con
una jornada completa, con lo cual respalda la premisa que el confrato
con el supervisor no contempld una prestacion que implicara superar
una jornada diaria mayor a ocho horas ¢ cuarentay ocho semanales,
como MaAaximo.

Una interpretacion contraria implicaria el personal antes mencionado
(gerente de supervision, jefe de supervision, asistente de supervision y
especialista en seguridad) tengan que supervisar los tfrabajos del
ejecutor incluso después de su jornada laboral. Distinto seria si dentro
de los requerimientos técnicos minimos la Entidad hubiera solicitado
dos o tres profesionales para el mismo puesto, con lo que se podria
desprender validamente que el ritmo de frabajo del ejecutor de obras
superaria la jornada méaxima y que se hace necesario mayor personal
para sustituirlos y no vulnerar sus derechos laborales.

En ese orden de ideas, las anotaciones en el cuaderno de obras,
referidas a un horario establecido para las labores no consfituye una
infraccion o contravencién al Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA, ni dl
articulo 193 del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado,
los cuales deben ser interpretados de forma sistematica y de acuerdo
con las disposiciones supra legales que impone la Constitucion Politica
del Peru.
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11.16. En relacién con el literal b), referido a no justificar la ausencia del
supervisor y personal técnico durante los dias 3, 4 y 5 de octubre de 2015,
este colegiado advierte que la Entidad presenté como medios probatorios
las constataciones policiales, de esas fechas; las cuales indican lo
siguiente:

« Elviernes 3 de octubre de 2015, no se constatod la presencia fisica de
Manuel Begazo Guzman (Gerente de Proyecto); Gonzalo Francisco
Caceres Valdivia (Jefe de supervision); Luis Enrique Anaya Gamarra
(Especialista de seguridad). La constancia cerfifica que la
constatacion se inicié a las 11:50 horas y terminé a las 12:55 horas del
mismo dia.

e El 4 de octubre de 2015 no se constaté la presencia fisica en obra de
Manuel Begazo Guzman (Gerente de Proyecto); Gonzalo Francisco
Céaceres Valdivia (Jefe de supervision); Luis Enrique Anaya Gamarra
(Especialista en seguridad). La constancia certifica que Ia
constatacion se inicid a las 8:30 horas y termino a las 10:50 horas del
mismo dia.

e El 5de octubre de 2015 no se constatd la presencia fisica en obra de
Manuel Begazo Guzman (Gerente de Proyecto); Gonzalo Francisco
Caceres Valdivia (Jefe de supervision); Luis Enrique Anaya Gamarra
(Especialista en seguridad). La constancia certifica que la
constatacion se inicidé a las 8:45 horas y termind a las 10:25 horas del
mismo dia.

11.17.  Asi, en los documentos mencionados se da cuenta, bajo constatacién
policial, la ausencia del jefe de supervision y personal fécnico de la
supervision. No obstante, de acuerdo con el andlisis del numeral
precedente es necesario analizar si las ausencias que se acreditan fueron
realizadas dentro de los dias laborables y en €l horario establecido para la
jornada, a fin de determinar si se ha configurado o no, un incumplimiento
imputable al Contratista. Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Ell3 de octubre de 2015 fue dia sabado: el 4 de octubre de 2015 fue
dia domingo y el 5 de octubre de 2015 fue dia lunes. En relacién con el
dia domingo 4 de octubre, la constataciéon policial no puede ser
considerada debido a que estd fuera del horario de trabgjo e inserto
en el dia de descanso que por ley le corresponde a fodo frabajador.
Sobre el dia sébado 3 de octubre, la constatacion se inicia a las 11:50
horas, esto es, dentro del horario de labores considerado en el asiento
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de obra cuestionado por la Entidad?;, y el lunes 5 de octubre, la
constatacion policial se inicia a las 8:45 horas, también dentro del
horario de labores consignado en el cuaderno de obra.

Ahora bien, el Consorcio alegd que tanto el Gerente de Proyectos y
Especialista en seguridad son personal contratado a tiempo parcial, y
es por esa razén que no se encontraban en obra esos dias. Sobre este
punto, si bien es cierto que las mismas bases solicitaron que estos dos
profesionales sean solo a tiempo parcial, no es menos cierto que ni el
dia sdbado, a las 11:50 horas ni el lunes, a las 8:45 horas se encontro,
con lo que existe la interrogante logica de cudl es el horario
establecido para este tipo de personal puesto que no deben estar la
totalidad de las ocho horas prestando labores.

Ello debido a que cualquiera sea la hora de inspeccion que realice la
Entidad, el Consorcio puede alegar que no se encontraba en obra
debido a gue son profesionales contratados a tiempe parcial. En ese
orden de ideas, este Colegiado considera que el Consorcio debid
demostrar con algun documento o medio probatorio adicional a su
afirmacion (que son contratados a fiempo parcial) para generar
conviccién en este Tribunal de que efectivamente esa es la razén
primordial por la cual no estuvieron en la obra los dias sabado 4 y lunes
6 de octubre de 2015.

De otro lado, el Consorcio alegd que el Jefe de Supervision viajé a la
ciudad de Lima para presentar la valorizacion y que el lunes 6 de
octubre de 2015 no se encontré en obra debido a que estuvo en una
reunién con el director de la DIGENIPAA, que se desarrolla todos los
inicios de mes. Para acreditar su dicho, en la Carta 227-2015-CP 005-
2014-FONDEPES-CSF/GCV, sefnald que anotd en el asiento 534, de
fecha 6 de octubre de 2015, que estuvo en Lima el dia 2 de octubre
vigjé a la ciudad de Lima para presentar la valorizaciéon de septiembre
y el lunes 5 de octubre se reunidn con la DIGENIPAA.

Sobre este punto, de acuerdo con el articulo 196 del Cédigo Procesal
Civil establece que: “Salvo disposicion legal diferente, la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretension, o a quien los contfradice alegando hechos nuevos”. El
Consorcio sustenta su afirmacién en una anotfacién en el cuaderno de
obra, la misma que, de acuerdo con el arficulo 192 del mismo cuerpo
legal, se configura como el medio probatorio tfipico denominado
documento, no obstante, éste — el documento - esté suscrito por quien
afirma el hecho que pretende demostrar, con lo cual tiene el mismo
efecto que una declaraciéon de parte.

En ese sentido, si bien el Consorcio presentd un medio probatorio, éste,
aun cuando es un documento escrito, tiene el mismo efecto que una
declaracién de parte por las razones expuestas, con lo que estaria

4 El horario laboral establecido para el sabado es de 7:30 horas hasta las 13:00 horas.
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abonando en realidad es la manifestaciéon del involucrado de que el
hecho fue cierto, esto es, que estuvo en Lima para presentar la
valorizacién y sostener una reunién con la Enfidad; por lo cuadl, la
afirmacion del Consorcio y el medio probatorio presentado no genera
conviccién en este colegiado de que el hecho alegado esté
debidamente acreditado mas alld de la simple manifestacion del jefe
de supervision.

Ahora bien, no es juridicamente aceptable que este Tribunal Arbitral
invierta la carga de la pruebe y considere que sea la Enfidad la que
demuestre que dicha reunién no fue realizada debido a que se estaria
solicitando a quien no alegd dicho suceso que pruebe su existencia o,
en el peor de los casos pruebe su inexistencia, esto es que la
mencionada reunién no se realizo.

Para el presente caso, el Consorcio debid, a consideracion de este
Colegiado, abonar mayores medios probatorios, tales como actas de
reunién o algin documento donde se demuestre la frecuencia de las
reuniones que alega tuvo los inicios de cada mes, puesto que al revisar
toda la documentacion que obra en el expediente, no existe ningun
indicio de que lo afirmado esté consignado en un medio probatorio,
sin perjuicio que, como se indicd, estd anotado en un asienfo de obra
del propio Supervisor.

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que tanto el jefe
de supervision como el gerente de supervision y el especialisia en
seguridad debieron estar presentes en la obra los dias viernes 3 de
octubre y lunes 6 de octubre del ano 2015.

En este punto, el Colegiado debe analizar también el argumento
expuesto por el Consorcio referido a que la ausencia del personal
técnico es un supuesto sujeto a penalidades distinta a la mora,
denominado como “otras penalidades”, y es mas, las ausencias que
son objeto de cuestionamientos fueron motivo del cobro de este tipo
de penalidades. Asi, sefald el Consorcio, se estd sancionando dos
veces por la misma conducta, a fravés del cobro de una penalidad y
a través de la resolucion del contrato.

El numeral 14 del Capitulo Il (pagina34) de las Bases del procedimiento,
asi como la Cldusula Décimo Tercera del Contrato 070-2014-
FONDEPES/SG, establecieron determinadas conductas sujetas a
penalidades distintas a la mora, como la ausencia injustificada del
supervisor en obra y del personal propuesto. Estas disposiciones
determinan que algunos incumplimienfos  especificos  no
necesariamente producirdn una resolucion del contrato, sino que son
pasible de una sancién econémica, salvo que la cantidad producto
de la penalidad llegue al maximo legalmente permitido, esto es, el 10%
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del monto del contrato, situacion que permitiia a la Entidad a
resolverlo®,

Asi, al verificarse la ausencia del jefe de supervisidn y personal técnico
los dias sébado 3 y lunes 5 de octubre de 2015, la Entidad debid, de
acverdo con la Clausula Décimo Tercera del confrato, aplicar la
penalidad cormrespondiente sin que este mismo hecho sea utilizado por
la Enfidad para resclver el contrato,

Una interpretacion contraria implicaria que una misma situacion sea
objeto de dos consecuencias punitivas distintas. Ello no prohibe a la
Entidad establecer un limite a las conductas que generan este tipo de
incumplimientos, considerdndolo como una causal expresa de
resolucion contractual, con lo cual le permitiria (a la Entidad) dejar sin
efecto el acuerdo confractudl, sin gue sea necesario esperar el monto
maximo de penalidad distinta a la mora, como ocurre en el presente
confrato, puesto que cl revisar la disposicion del numeral 5.2.21 del
Capitulo Il {Términos de Referencia y Requerimientos Técnicos Minimos)
se verifica que la propia Entidad establecié como limite la ausencia
injustificada en obra de fres (03) dias, considerando este hecho como
una causal expresd de resolucion de contrato.

En ese orden de ideas, este Colegiado concluye que:

(i) La Entidad considerd de forma errénea como incumplimiento
contractual la ausencia del jefe de supervision y personal
técnico el dia domingo 4 de octubre de 2015, pussto que ese
dia, representa el dia de descanso obligatorio y no tenian que
estar presentes;

(if) Existe un incumplimiento contractual al verificarse la ausencia
del jefe de supervisidn y personal técnico los dias sdbado 3 y
lunes 5 de octubre de 2015, debido a gue la inspecciéon se
realizd dentro del horario de la jornada laboral consignado en
el cuaderno de obrg;

(iif) (iii) La Enfidad aplicd las penalidades por ausencia establacidas
en las bases del procedimiento y la clausula décimo tercera del
Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA, pero no debid utilizar el
mismo hecho como causal para resolver el contrato.

11.12. Sobre el literal ¢); esto es, ausentarse los dias 26, 27, 28, 29, 30 y 31 de
julio de 2015y 8, 9, 10 v 11 de octubre de 2015, por vigjes a México vy

® El articulo 166 del Reglamento establece que:

“En fas Bases se podrdn establecer penalidades distirtas a la mencionada en el articulo precedente, siempre

)}( y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el ohjeto de convocatoria, hasta por un monto
maximo equivalente ol diez por ciento (10%) del mente del contrate vigente o, de ser el caso del item que

debio efecutarse. Estas penalidades se calcularin de forma independiente a la penalidad por mora”,
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Argentina; y firmary sellar las anotaciones del cuaderno de obra en dichas
fechas el Tribunal Arbitral analizard los dias de ausencia y las verificaciones
realizadas por la Entidad, con el objetivo de mantener la misma linea de
argumentacién y concluir si efectivamente (o noj existe una causal para
resolver el contrato. Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Tal como lo mencionamos en el numeral precedente, existen algunas
conductas que implican un incumplimiento contractual, pero que no
necesariamente ameritan la resolucion contractual, sinc que el deudor
se hace merecedor de una sancién econdmica representada en una
penalidad distinta al retraso en la ejecucion de su prestacion. No
obstante, como se ha indicado también, ello no impide que la Enfidad,
en resguardo de sus intereses, establezca un limite a dichas conductas,
considerdndola como una causal expresa (conducta especifica) que
la legitime a resolver el contrafo.

No debe olvidarse que la razdn de ser de una Supervision, es mantener
una correcto, adecuado y permanente (dentro de la jornada de
trabajo), labor de vigilancia, seguimiento y cuidado, de las labores que
desarrolla el ejecutor de obra, de modo tal que al tfrasgresion a dicha
obligacién afecta sustancialmente a su propio objeto contractual.

b) Asi, tenemos que en el numeral 5.2.21 del Capitulo lll de las Bases, tanto
la Entidad (FONDEPES) como el Contratista (Consorcio San Francisco)
aceptaron y acordaron como una disposicién aplicable a su relacion
confractual que la ausencia injustificada en obra del personal mas de
tres (03) dias serd causal de resolucion de contrato; con lo que en este
punto, no puede existir discusion sobre la inexistencia de regulacion
que legitime a la Enfidad a adoptar la decision de resolver el contrafo.

c) FONDEPES indicé en la contestacion de la demanda que la resolucion
del contrato se debid (ademds de los motivos ya analizados) por
incumplir obligaciones que no pueden ser revertidas, como la ausencia
del jefe de supervisién en determinados dias por encontrarse de viaje
en los paises de México y Argentina.

Los dias acotados por la Entidad son: (i) 25, 26, 27, 28, 29, 30y 31 de julio
de 2015, por viaje a México; (i) 8, 9, 10 y 11 de octubre de 2015, por
vigje a Argentina. Sobre este punto, el Consorcio aceptd durante todo
el presente arbitraje que efectivamente se ausentd en dichas fechas,
pero cuestiona que no se haya determinado qué obligacion incumplio
y qué disposicion impide o prohibe que se hagan anotaciones en el
cuaderno, considerando que sdlo él puede hacer dichas anotaciones.
Mds bien, continba el Consorcio, al realizar esas anotaciones estd
cumpliendo con su obligacion.

d) Ahora bien, al reconocer el Consorcio la ausencia del jefe de
supervision, este Colegiado no analizard los registros migratorios
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presentados debido a que ya existe un reconocimiente de Ia
veracidad del hecho que se imputa.

Asi, estd acreditado que el jefe de supervision se ausenté los dias antes
sefalado por lo que habria que verificar si sus ausencias estan
justificadas v si éstas se encuentran en la causal expresa de resolucién
de confrato. En este punto es importante mencionar gue las conductas
que fueron consideradas dentro del cuadro de penalidades distintas
al retraso, se configuran, por su propia naturaleza, como
incumplimientos que no pueden ser revertidos.

En efecto, la ausencia de un profesional en un momento determinado
no puede ser revertida puesto que el transcurso del tiempo es,
incuestionablemente, un componente ireversible. No obstante, la
consideracion de que éstas — conductas — sean pasibles de una
penalidad distinta al retraso, implica que la Enfidad, asumiendo el
riesgo de ocurrencia de estas conductas, haya optado por una
sancién econdmica y no por la resolucién del contrato bajo la causal
de irreversibilidad, regulada en el articulo 169 del Reglamento.

Tanto es asi que estos supuestos pueden originar la resolucion cuando
se llegue al monto maximo de la penalidad (10% del contrato vigente)
0 cuando se haya establecido una condicidn especifica que tipifique
un supuesto expreso.

La Entidad al fundamentar la contestacién de Ia demanda argumenté
que las ausencias vulneran la obligacién reglamentaria del articulo 193
del Reglamento puesto que éstas - las ausencias — implican que el
supervisor no controld directa y permanentemente la ejecuciéon de la
obra de forma directa en un momento determinado. Es evidente que
una ausencia genera que el control de la obra no se ejecute de forma
directa y permanente, mds ain cuando quien se encuentra ausente
es el jefe de supervision, quien es el encargado de anotar y autorizar
los frabajo, absolver las consultas y velar por la correcta ejecucion del
contrato, sin considerar que éste representa a la Entidad.

El Consorcio argumenté en la audiencia de fecha 18 de enero de 2018
que no es verdad que no haya existido supervision puesto que los dias
de ausencia, estuvo presente el equipo técnico de supervisién, quien
realizé los controles de los trabajos que fueron ejecutados y gue él
suscribid las anotaciones en el cuaderno validando lo gue habian
realizado esos dias.

Sobre este punto, no hay dudas sobre la parficipacion del equipo
técnico de la supervisién, no obstante, no puede dejar de reconocer
que la calidad de “jefe de supervision” le oforga una posicién de
representacion frente al Consorcio, pues que éste fue designado como
el supervisor permanente en la obra, bajo un tratamiento analégico de
la disposicién del segundo parrafo del articulo 190 del Reglamento.
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i) Asi, el Consorcio, a fravés de este jefe de supervisién, es quien controla
la adecuada ejecucion de la obra, situacién que lo obliga a verificar
directa y permanentemente que los frabajos del equipo técnico que
lidera sean adecuados y oporiunos para confirmar que la obra se
ejecuta de la forma comecta, es quien debe pronunciarse por las
consultas formuladas por el contratista de la cbra, sobre el retiro de
subcontrafistas o trabajadores por incapacidad o incorrecciones,
rechazo y refiro de materiales o equipos o disponer medidas de
emergencia; de alli su obligacién de permanencia vy direccion direcla.
Es este profesional el Unico que puede anotar ocurrencias en el
cuaderno de la obra en representacion de! Consorcio.

] En ese orden de ideas, 'o que cuestiona la Fnfidad en su
argumentacion no es ia existencia del equipo técrico los dias en que
el jefe de supervision esluve de vigje, sino que en esos dios no existié un
directo y permanente confrol de los trabaios de! giecuior de la obra,
mds aln cuestiona la existencia de anotaciones en e! cuaderno de
obra los dias de su ausencia, los cuales estan suscritos y seliados por
dicho profesional.

k) Enrelacion con los dias de ausencia, el Tribunal Arbitral veritica que los
dias 26; 28 y 29 de julio del 2015 fueron domingo y feriados,
respectivamentes. Asimisrmo, el 8 y 11 octubre fueron feriados y
domingo, respectivamente. En esfos supuestos, las ausencias estarian
justificadas por el reconocimiento de los descansos. Los dias 25, 27, 30
Yy ’31 dejulio; y 2 y 10 de octubre. del afo 20‘. 57, si fueron laborables.

) El numeral 5220 del Capfivlo Il {Términos de Referencic vy
Requerimientos Técnicos Minimos} establece que “si el supervisor
fuviese la necesidad de ausentarse la obra tendrd que realizar las
coordinaciones previamente con lo Enfidad (DIGENIPAA), para
efectuar actividades debidamente jusiificadas”.

No obra en el expediente arbiiral ningin medio probatcrio aportado
porlas partes mediante la cual se acredite o demuestre que el jefe de
supervision haya framitade coordinaciones para ausertarse de la cbra
los dias que legalmenie debian estar en ella, con lo que infiere aua
estas - las ausencics -- fueron injusiificadas, por lo-que el Consorcio
incumplié con su obligacicn controlar airecta y permanertements ia
ejecucion de la obra.

m) En este momento, el Tribunal Arbilral analizaréa si | ausencicas
injustificadas se encueniran en el stouesto expreso ds i c' GIJC_IO:

y 2

confractual contemplado en e numeral 5.2.12 del Capitulo ll (Términes
_\_P/ ® El lunes 27 d= julio de 2015 fue decretado ferizdo para ¢l secter publico, por lo que al tratarse de trabajadores
"\l.}'r\*' sujetaos al sector privado, no resulta aplicable dicho dia de descanso,

" El dia viernes 9 de octubre de 2015, fue decretado feriado por la raunion de lajunta de gohernzdores del fondo
monetario internacional y el banco mundiai, pera solo ccmprendid Lima Metropolitana y la Provincia
Constitucional del Callao.
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de Referencia y Requerimientos Técnicos Minimos), el cual, como
sefialamos, precisé que “la ausencia injustificada en obra de tres (03)
dias serd causal de Resolucion de Conftrato, prevista en el Contrato de
Servicios de Supervision".

Como se habia expuesto, esta disposicion representa el limite impuesto
por la Entidad (y aceptado por el Consorcio al presentar una
propuesta y perfeccionar posteriormente el contrato) para los
supuestos de conductas que representan un incumplimiento pero que
inicialmente no merecen una resolucién contractual, sino una sancion
economica. Este limite permite a la Entidad, ante las frecuentes
ocurrencias de ausencias injustificadas adoptar una medida dréstica y
optar por la resolucién contractual.

Alrevisar la disposicién que contempla la causal de resolucion expresa,
este colegiado advierte que el nimero mdximo de ausencias
injustificadas previsto en los términos de referencia (que forman parte
del confrato) es de fres (3), y este niUmero legitima a la Entidad a
proceder con la resolucion contractual, sin perjuicio de que dicha
causal haya sido establecida originalmente como un incumplimiento
dentro del dmbito de "ofro tipo de penalidades”, como ya se ha
explicado.

En el presente caso, las ausencias consideradas en el numeral 11.11
precedente, no pueden ser computadas para verificar la
configuracién del supuesto de hecho para la resolucién contractual,
debido a que, como se ha verificado, la Enfidad decidié en esos casos,
aplicar la penalidad por ausencia injustificada. En ese sentido, este
colegiado sélo analizard silas ausencias planteadas por la Entidad que
estan referidas a los vidjes efectuados por el Jefe de Supervision al
exfranjero, especificamente a las Republicas de México y Argentina.

Tal como se senalo, los dias 25, 27, 30 y 31 de julio; y 2 y 10 de octubre,
del ano 2015, si fuercn laborables. Asimismo, no se acreditd en el
expediente del arbifraje coordinacién alguna del Consorcio
relacionada con esos dias.

En ese orden de ideas, se infiere validamente que el jefe de supervision
se ausentd injustificadamente seis (6) dias, superando el nUmero
maximo permitido por el contrato, con lo cual se encuentra en el
supuesto expreso de la resolucién contractual.

En cuanto a las anotaciones en el cuaderno de obra, el Consorcio
afirmé tanto en la demanda, escritos presentados (alegatos) como en
la audiencia de informes orales, el jefe de supervisién estd obligado a
realizar las anotaciones en el cuaderno de obra y que mds bien, no
realizarlas implicaria una inejecucién de sus obligaciones.
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Asi, argumentd que la carta 329-2015-FONDEPES/SG, debid establecer
cudl es la obligacién que se incumplié al realizar las anotaciones en el
cuaderno de obra. De ofro lado, afirmd que durante su ausencia no se
interrumpieron las labores de la supervision debido a que ésta se
encuentra infegrado por un equipo técnico que si estuvo presente.

La Carta 329-2015-FONDEPES/SG, senald, como causal de resolucion
contractual por incumplimiento que no puede ser revertido, lo
siguiente:

“Por incumplimiento injusfificado de sus obligaciones derivadas
del Contrato {...) las mismas que no pueden ser revertidas. De
acverdo con el Informe (...) y atendiendo al certificado de
movimiento migratorio (...] se ha evidenciado que el serior
Gonzalo francisco Cdceres Valdivia, jefe de supervision {...)
estuvo en Mexico los dias (...] y en Argentina los dias {...)

Sin embargo, el referido jefe de supervision hizo anotaciones en
los asientos (...) del cuaderno de obra de fechas (...) todos
suscritos (firma y sello del ingeniero Gonzalo Francisco Cdceres
Valdivia) Este hecho resulfa fisicamente imposible, en vista que el
referido profesional (...] se encontraba fuera del pais,
constituyendo dicho hecho un incumplimiento de obligaciones
que no puede ser justificado por la iregularidad advertida y
mucho menos revertirlo {...)"

El Consorcio interpreta que el fundamento esbozado estd centrado
Unicamente a las anotaciones en el cuaderno de obra durante la
ausencia del jefe de supervisidn. No obstante, este colegiado, de una
lectura integral de ambos pdrrafos, interpreta que la Entidad, en el
primer parrafo, hace menciéon a las ausencias por los vigjes, segin un
registro migratorio; y en el segundo pdrrafo hace mencién a las
anotaciones, indicando que éstas no pueden ser posibles debido a la
ausencia, concluyendo gque estos hechos (tanto las ausencias, como
las anotaciones en el cuaderno) representan un incumplimiento que
no puede ser revertido.

En relacidn con la supervision efectiva ejecutada por el equipo
técnico, el Tribunal Arbitral ya analizd este argumento y establecié la
relevancia e importancia del jefe de supervision durante la ejecucion
de la supervisidn. Asimismo, no se cuestiona que no hubiera trabajos de
la supervision, sino que el jefe de supervision no estuviera presente,
siendo la ausencia injustificada.

De ofro lado, tampoco debe entenderse, como pretende el
Consorcio, que aun cuando estd ausente estd obligado (en esos dias
que esté ausente) a realizar anotaciones en el cuaderno de obra y que
no existe disposicion alguna que prohiba su regularizacién; debido a
gue no se cuestiona en si la anotacién, sino el contexto en el cual
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aparece la anotacion debido a que fisicamente no se encuentra en
la obra, pero la firma, el sello y la fecha, indicarian lo contrario, esto es,
gue si estuvo presente.

Asi, las mencionadas anotaciones contienen informaciéon que no es
concordante con la redlidad debido a que se estaria indicando,
erréneamente, que quien firmd dichos asientos estuvo en esa fecha en
la obra, circunstancia incomrrecta puesto que incluso el jefe de
supervision ha reconocido su ausencia. En cuanto a la regularizacion,
las anotaciones mencionadas no hacen mencién a que se esté
regularizando una situacion, sino que soélo fueron suscritas, sin precisar
que quien firmaba no estuvo presente en la fecha de la anotacion.

w) Por estas consideraciones, este colegiado llega a la conclusion que la
ausencia injustificada del jefe de supervision los dias que estuvo de
vigje en los paises de México y Argentina superd los tres dias maximos
establecidas en las Bases, qgue son parte del Contrato v,
adicionalmente, constituyen un incumplimiento que no puede ser
revertido y que estd inmerso en la causal expresa de resoluciéon

. contractual pactado en los términos de referencia del Contrato 070-

2014-FONDEPES/SG.

En ese senfido, tanto la Carta 329-2015-FONDEPES/SG, como la
resolucién del Contrato 070-2014-FONDEPES/OGA, son vdlidas vy
eficaces,

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

11.13. El tercer punto controvertido, consiste en determinar si corresponde o
no ordenar a la Entidad realizar el abono del integro de la utilidad no
percibida en el Confrato 070-2014-FONDEPES/OGA.

En relacion con esta pretension, que se deriva de la Primera Pretension
Accesoria de la Segunda Pretension Principal de la demanda, este
colegiado determind en el andlisis precedente que la resolucion
contractual operada por la Enfidad resulta vdlida y eficaz, por lo que, en
consecuencia, no le corresponde al Consorcio solicitar el pago de la
utiidad no percibida, toda vez que el quiebre de la relacion contractual
le es imputable.

- kﬁ CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

\

11.14. El cuarto puntc controvertido, consiste en determinar si corresponde o

j no ordenar a la Entidad que devuelva al contratista la garantia de fiel
(», cumplimiento, la cual equivale al 10% del monto del contrato
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Sobre esta pretensidn, que se deriva de la Tercera Pretension Accesoria de
la Segunda Pretension Principal, incluida en su escrito de fecha 22 de
marzo de 2017, este colegiado no puede ordenar la devolucién de la
mencionada garantia, debido a que determind que la resolucién del
contrato es valida y eficaz por causa imputable al Consorcio.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

11.15. El quinto punto controvertido, consiste en determinar si corresponde o
no ordenar a la Enfidad que otorgue al confratista la constancia de
cumplimiento del servicio de consultoria de obra hasta por el porcentaje
efectivamente ejecutado, precisando que se ha realizado la misma sin
incurrir en penalidades

Respecto de esta pretension, que se deriva de la Cuarta Pretension
Principal de la demanda, el Tribunal Arbitral no puede ordenar que se
emita una constancia de cumplimiento debido a que determind que la
resolucion del contrato es vdlida y eficaz por causa imputable al
Consorcio.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

11.16. El sexto punto controvertido, consiste en determinar si corresponde o no
ordenar a la Enfidad que asuma todos los gastos cormrespondientes al
proceso arbitral, incluyendo costas y costos incurridos por dicha parte

En cuanto a esta pretension, que deriva de la Quinta Pretensiéon Principal
de la demanda, el Tribunal Arbitral seguird la regla establecida en el
numeral 1) del articulo 73 del Decreto Legislativo 1071, disponiendo que
los costos del presente arbifraje sean asumidos por el Consorcio, ante la
falta de acuerdo de las partes, resultar la parte vencida en el presente
proceso arbitral, entendidos como los honorarios del Tribunal Arbitral y de
la Secretaria Arbitral, debiendo asumir cada parte los propios costos en |os
que hubiera incurrido en la defensa de sus respectivas posiciones.

Xl LAUDO:

Estando a las consideraciones precedentes, en Derecho y dentro del plazo
correspondiente, el Tribunal Arbitral por unanimidad RESUELVE:

PRIMERO. - Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la demanda. En
consecuencia vdlida y eficaz la Carta 329-2015-FONDEPES/SG.
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SEGUNDO. - Declarar INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de la demanda.
En consecuencia, vdlida y eficaz la resolucion del Contrato 070-2014-
FONDEPES/OGA.

TERCERO. - Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Accesoria de la Segunda
Pretension Principal de la demanda. En consecuencia, FONDEPES no estd obligado
a abonar la utilidad no percibida por el Consorcio.

CUARTO. - Declarar INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la demanda. En
consecuencia, FONDEPES no esta obligado a emitir la constancia de cumplimiento
del servicio de consultoria de obra hasta por el porcentaje efectivamente
ejecutado, precisando que se ha realizado sin incurrir en penalidades.

QUINTO. - Declarar INFUNDADA Ia Tercera Pretension Accesoria de la Segunda
Pretension Principal de la demanda. En consecuencia, FONDEPES no estd obligado
a devolver la garantia de fiel cumplimiento.

SEXTO. - Declarar INFUNDADA |a Quinta Pretension Principal de la demanda. En
consecuencia, el Consorcio debe asumir los costos del presente arbitraje, entendidos
como los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, debiendo asumir
cada parte los propios costos en los que hubiera incurrido en la defensa de sus
respectivas posiciones.

MARCO ANTONIO MARTINEZ ZAMORA

PRESIDENTE
i . y
N Sl AH
v e
CARLOS LUIS IREIJO MITSUTA ADELA VIRGINIA ARTETA SALINAS
ARBITRO ARBITRO
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