LAUDO DE DERECHO

Laudo de Derecho que, en la controversia surgica entre el Consorcio C&C
contra el Gobierno Regional de Cajamarca, dicta el Tribunal Arbitral
conformado por Daniel Trivefio Daza, Zita Consuelo Aguilera Becerril y Marcos
Ricardo Espinoza Rimachi.

NUmero de Expediente de Instalacion: 1850-2017

Demandante: Consorcio C&C, conformado por Del Carpio Mora, Nilton Luis, Julca Chacén
John Francis y Sanchez Davalos Magaly.

Demandado: Gobierno Regional de Cajamarca

Contrato (N° y objeto): NO© 002-2014-GRCAJ-GGR “Supervision de la Elaboracién del
Expediente Técnico y Ejecucion del PIP: Mejoramiento de los servicios de educacion
inicial escolarizada de las localidades de Malcas, Shillabamba, Ei Ollero, Ventanillas,
Campo Alegre, Jucat, Chupica y San Antonio de las provincias de San Marcos y Celendin
~ Regidn Cajamarca.”

Monto del Contrato: S/. 555,515.46
Cuantia de la Controversia: 5/.501,671.76

Tipo y Ndmero de Proceso de Seleccidn: Concurso Plblico N° 002-2014-GR-CAJ —
Primera Convocatoria

Presidente del Tribunal: Daniel Trivefio Daza

Arbitro designado por la Entidad: Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

Arbitro designado por el OSCE, en defecto del Contratista: Zita Consuelo Aguilera Becerril
Secretaria arbitral: Abog. Fiorella Saralicia Vivanco Mazzo

Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico: $/.26,719.50

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/. 8,077.00

Fecha de emisién del laudo: 23 de enero de 2019

(Unanimidad/Mayoria): Unanimidad

N° de Folios: 96

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):
ONulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato.
XResolucion del contrato.

DAmpliacion del plazo contractual.

[IDefectos o vicios ocultos.

CFormulacion, aprobacién o valorizacidn de metrados.
JRecepcion y conformidad.

DOiLiquidacién y pago.

COMayores gastos generales.

RIndemnizacion por dafios y perjuicios.

CEnriquecimiento sin causa.

DAdicionales y reducciones.

[DAdelantos.
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OPenalidades. !
XEjecucion de garantfas. |
ODevolucién de garantias. |
OOtros (especificar): Interéses

Resolucién N.© 17

En Lima, a los 23 dias del mes de enero del afio dos mil diecinueve, el Tribunal
Arbitral, luego de haberz realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley
y las reglas establecidas por las partes, escuchado los argumentos esgrimidos y
deliberado en torno a :!as pretensiones planteadas en la demanda, dicta el laudo
siguiente para poner fin, por decisién de las partes, a la controversia planteada.

I.  CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 04 de diciembre de 2014, el Consorcio C&C (en adelante el Contratista)
y el Gobierno Regional, de Cajamarca ~ Gerencia General Regional (en adelante la
Entidad) suscribieron; el Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR “Supervision de la
Elaboracion del Exped;iente Técnico y Ejecuciéon del PIP: Mejoramiento de los
servicios de educacidn inicial escolarizada de las localidades de Malcas, Shillabamba,
El Ollero, Ventanillas, dampo Alegre, Jucat, Chupica y San Antonio de las provincias
de San Marcos y Celendin - Regién Cajamarca” (en adelante el Contrato), el cual
en su clausula décimo octava refleja el siguiente convenio arbitral:

“Q_LA’&ULAz DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
1.1 Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato,

inclusive por defectos o vicios ocultos, deberd resolverse mediante
concifiacion y/o arbitraje, excepto la decision del Gobierno Regional de
Cajamarca o ide la Contraloria General de la Republica de aprobar o no la
gjecucion de ' prestaciones adicionales; asf mismo, no constituyen materia
arbitrable /os’:supuestos de enriquecimiento sin causa.

1.2 Cualquieta de las partes tiene el derecho a solicitar conciliacion y/o
arbitraje dentro de los plazos de caducidad previstos en los articulos 144°,
170 1759, 1769 177° 179° 181° 184° 199° 201° 209° 210° 211°y
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212° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
DS N° 184-2008-EF y modificado mediante DS N° 138-2012-EF.

1.2 En caso que una de las partes haya optado facultativamente por la
conciliacion de manera previa al arbitraje, éste deberd iniciarse dentro de
un plazo de caducidad de quince (15) dias habiles siguientes de emitida e/
Acta de no Acuerdo Total o Parcial; la conciliacion debers ser solicitada
ante un Centro de Concifiacion acreditado por el Ministerio de Justicia, con
sede en la Gudad de Cajamarca.

1.4 La sede arbitral serd en ja Cudad de Cajamarca.

1.5 Las actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia se
iniciarén en la fecha de recepcion de la solicitud para someter una
controversia a arbitraje.

1.6 E] arbitraje serd resuelto por un Tribunal Arbitral conformado por tres
(03) arbitros, los mismos que deberan contar con especializacion
acreditada en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones del Fstado
y haber intervenido en la emision de un minimo de cinco (05) laudos
relacionados con el objeto del contrato en controversia.

1.7 El pago de los gastos arbitrales serdn de cargo de la parte
demandante, siendo aplicable el mismo criterio en caso se formule
reconvencion.

Los gastos arbitrales no podrdn ser mayores a los sefialados en la Tabla de
Aranceles Administrativos y Honorarios de Arbitros de la Direccion de
Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE).

1.8 Los gastos arbitrales se cancelaran tal como se indica:

a) Treinta por ciento (30%) a la presentacion de la demanda o
reconvencion.

b) Setenta por ciento (70%,) a la presentacion de los alegatos.

1.9 Las actuaciones arbitrales estaran sujetas a 1as reglas siguientes:

a) Cuando exista un arbitrale en curso y surja una nueva controversia
relativa al mismo contrato, cualguiera de las partes puede pedir a 1os

drbitros fa acumulacion de las pretensiones a dicho arbitraje dentro del

.
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plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del FEstado,
aprobado pior D.Leg. N° 1017 y modificado por Ley N° 29873; y su
Reg/amento) aprobado por DS N° 184-2008-EF, modificado por DS N° 138-
2012-EF; 5/27 embargo, la acumulacion solo serd procedente si ambas
partes estén de acuerdo.

b) Una vez éresentada la demanda arbitral y la contestacion a la demanda,
no se acepfard ninguna modificacion o ampliacion, ni la inclusion de
mayores medios probatorios, excepto se trate de medios probatorios
generados eEn forma posterior a la presentacion de la demanda arbitral o la
contestacion a la demanda, 0 en caso que en la demanda o contestacion
se haya heciho referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a
presentar o proponer, el mismo criterio se aplicard en el caso de
reconvencion.

¢) En caso de incumplimiento de pago de Jos gastos arbitrales
correspondiéntes a la demanda, se procederd por dnica vez a conceder un
plazo adicioda/, e/ mismo que no podré ser mayor al plazo inicial y en caso
de persistir el incumplimiento, se deberd archivar el arbitraje.

En caso cile incumplimiento de pago de los gastos arbitrales
correspondientes a la reconvencion, se procederd por tnica vez a conceder
un plazo adi:i:iona/, el mismo que no podrd ser mayor al plazo inicial y en
caso de persistir el incumplimiento, se deberd archivar la reconvencion y
se cant/'nuan%’ con el arbitraje.

d) En caso \de archivamiento del arbitraje, los gastos arbitrales serdn
calculados dé marnera proporcional a la etapa en la que se encuentre,

e) £l presidehte del Tribunal Arbitral no podrd decidir por si solo cuestiones
de ordenacidlp, tramitacion o impulso de Jas actuaciones arbitrales.

1) Las exceptiones y/o oposiciones deberdn oponerse a més tardar en el
momento de presentar la contestacion a la demanda o reconvencion, se
correrd traslado a la otra parte para que exprese lo conveniente a Su
derecho en un plazo de veinte (20) dias habiles, luego de lo cual resolverd
el Tribunal eb un plazo maximo de diez (10) dias habiles, como condicion
previa para Ié continuidad del arbitraje.
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g) Las objeciones deberan interponerse en un plazo maximo de cinco (05)
dias habiles de haber tornado conocimiento.

h) Los plazos para la presentacion de demanda arbitral y contestacion de
demanda arbitral serdn de veinte (20) dias habiles, el mismo criterio se
aplicard en el caso de /a reconvencion.

i) El plazo para interponer reconsideracion contra las decisiones djstintas Al
Laudo, serd de cinco (05) dias hébiles y ésta suspende la ejecucion de la
decision reconsiderada.

J) Las partes, respecto al laudo arbitral podrén solicitar rectificacion,
interpretacion, integracion y exclusion del laudo; en un plazo que no
deberd exceder los quince (15) dias habiles.

k) £l plazo para fa emisicn de Laudo y su notificacion serd de treinta (30)
dias habiles, sin ninguna posibilidad de ampliar dicho plazo; cuyo plazo se
computard a partir del dia Siguiente de vencido el plazo para la
presentacion de alegatos y en caso se haya solicitado informe oral, luego
de realizada dicha audiencia.

1) El tribunal arbitral no estd facultado para ejecutar sus laudos y
decisiones.

m) La recusacion contra los arbitros podrd interponerse atn cuando se
haya iniciado e/ plazo para la emision de un laudo.

n) El tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones cuando €l
demandante no presente su demanda en el plazo establecido.

1.10 Las recusaciones contra los arbitros serdn resueltas por el Organismo
Supervisor de fas Contrataciones del Estado (OSCE),

111 Las controversias deberan resolverse de acuerdo a derecho y
conforme a lo sefalado en la Constitucion Politica, la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento y las normas de derecho
publico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente ese orden
de preferencia en la aplicacion del derecho.

1.12 £l laudo arbitral emitido y debidamente notificado es definitivo, tiene
el valor de cosa juzgada y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su

notificacion a las partes, salvo que contra él se interponga recurso de

-5



Arbitraje Ad hoc seguido por e{l Consorcio C&C contra el Gobierno Regional de Cajamarca

i

Tribunal Arbitral

-

Daniel Trivefio Daza (Presidente) '
Zita Consuelo Aguilera Becerril '
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

anulacion adte el Poder Judicial, en cuyo caso su exigibilidad queda
suspendida.
1.13 La interposicion de recurso de anulacion contra el laudo no requiere
que la parte ;impugnante acredite la constitucion de carta fianza bancaria
solidaria, incondicionada y de realizacion automatica a favor de la parte
vencedora. ‘
1.14 La soliitud de suspension de ejecucion del laudo, se concederd
cuando se o%?ezca como garantia caucion juratoria por el monto de ias
obligaciones establecidas en el laudo.”
1. En tal sentido, las p%artes pactaron resolver todas las controversias derivadas de
la ejecucién del Conﬁrato, mediante arbitraje de derecho, de acuerdo a las normas
de contratacion pﬂblica aplicables.

II.  INSTALACION bEL TRIBUNAL ARBITRAL

2. Con fecha 04 de enkro de 2018, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral, coﬁ la presencia de los representantes de ambas partes. En esta
Audiencia, el Tribunal Arbitral ratificd haber sido designado conforme a Ley y al
convenio arbitral éelebrado por las partes, reiterando no tener ninguna
incompatibilidad paHa el cumplimiento del cargo, ni vinculo alguno con éstas,
obligandose a dese:mpeﬁar sus funciones con imparcialidad, independencia y
probidad.

3. En el mismo acto, quedd establecido que el arbitraje serfa ad-hoc, nacional y de
derecho, se designi{S como secretaria arbitral a la abogada Fiorella Saralicia
Vivanco Mazzo, sefidlando como lugar del arbitraje la ciudad de Lima, siendo la

sede arbitral la oficina 303 del Jr. Hudscar N° 1539, distrito de Jests Maria y
departamento de Lima.

[

III. SOBRELO ACTKUADD EN EL PROCESO ARBITRAL
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Con fecha 14 de enero de 2018, el Tribunal Arbitral emitid la Resolucion N° 1,
mediante la cual otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles, a fin de
que expresen su aceptacién o no a la propuesta sefialada en el numeral 3 del
considerando de dicha resolucion, referida al pago del anticipo de honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral.

Con fecha 17 de enero de 2018, la Entidad presentd el escrito con sumilla

“Apersonamiento, comunica registro de arbitros del Tribunal Arbitral en el SEACE”".

El 25 de enero de 2018, el Consorcio C&C presentd la Carta N° 215-2018-C&C con

asunto “Aceptacién de propuesta”, relacionada con la Resolucidn N° 1.

Dichos escritos fueron proveidos mediante la Resolucidon N° 2 de fecha 01 de
febrero de 2018, mediante la cual el Tribunal Arbitral tuvo por apersonado a 10s
procuradores de la Entidad; por ratificado su domicilio procesal; y, por cumplido
el registro del Tribunal Arbitral en el SEACE; asimismo, se dejo constancia que la
Entidad no presenté ningln escrito sefialando si aceptaba o no la propuesta
sefalada en la Resolucidn N° 1;se otorgd a la Entidad un plazo de cinco (5) dias
habiles para que exprese lo conveniente a su derecho respecto de la Carta N°
215-2018-C&C; y se otorgd al Consorcio C&C el plazo de diez (10) dias habiles,
contados a partir del dia siguiente de notificados, para que cumpla con cancelar
los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral.

Con fecha 01 de febrero de 2018, el Consorcio C&C presento el escrito N° 01 con
sumilla “Interpone Demanda Arbitral”.

Dicho escrito fue proveido mediante Resolucion N° 3 de fecha 11 de febrero de
2018, mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvid admitir la demanda arbitral,
otorgar a la Entidad el plazo de veinte (20) dias habiles para que la conteste y, de
considerarlo, formule reconvencion, precisar los afios correctos de los medios
probatorios de la demanda arbitral y tener por apersonado a los profesionales
indicados por el Consorcio C&C.
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10.

11.

12.

13.

14.

Con fecha 26 de felﬁrero de 2018, el Consorcio C&C presentd la Carta N° 216-
2018-CR&C con astinto “Solicitud de ampliacién de plazo”, respecto del
requerimiento conterihido en la Resolucion N° 3.

Dicho escrito fue prdivel'do con la Resolucion N° 4 de fecha 05 de marzo de 2018,
mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvié tener por cancelada la primera mitad
del monto total de ‘os gastos arbitrales a cargo del demandante, y otorgar un
plazo de 25 dias hél{)iles al demandante para que efectde el pago de la segunda
mitad del monto to§a| de los gastos arbitrales, conforme a lo establecido en el
considerando 5 de dicha resolucion.

Con fecha 06 de abtil de 2018, la Procuraduria Plblica del Gobierno Regional de

Cajamarca presentd' el escrito con sumilla “Apersonamiento, Contesta Demanda
Arbitral”. |

Dicho escrito fue pr:oveido con Resolucién NO 5 de fecha 25 de abril de 2018,
mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvié admitir la contestacién de demanda;
teniendo por ofrecidos los medios probatorios; tener por sefialado el domicilio
procesal de la Entidad; tenerpor apersonados a los abogados sefialados por la
Entidad. Ademas, seldejo constancia de la duplicidad de los medios probatorios y
el anexo I-V e I-W; %e otorgé a la Entidad el plazo de cinco (05) dias habiles para
que cumpla con présentar completos y legibles los documentos signados como
anexos 1-N vy 1-0} se tuvo por deducida la excepcion de incompetencia,
formulada por el demandado en el primer otrosi de su escrito de contestacion de
demanda y se corrié?traslado de a misma al Consorcio C&C, por el plazo de veinte
(20) dias habiles, a fin de que cumpla con expresar lo conveniente a su derecho.

Con fecha 14 de mayo de 2018, la Entidad presenté el escrito N° 03 con sumilla
“Cumple mandato”, irespecto de lo dispuesto en la Resolucion N° 5.
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15.

16.

17.

18.

19.

Con fecha 16 de mayo de 2018, el Tribunal Arbitral emitid la Resolucidn N° 6,
mediante la cual resolvid tener por cancelado la segunda mitad del monto total de
los gastos arbitrales a cargo del demandante, y, por tanto, tener por cancelado el
total de los gastos arbitrales.

Con fecha 28 de mayo de 2018, el Consorcio C&C presentd el escrito con sumilla
“Solicita notificacion de: Contestacion de demanda arbitral presentada por el
Gobierno Regional de Cajamarca”.

Dichos escritos fueron proveidos con Resolucion N° 7 de fecha 04 de junio de
2018, mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvid correr traslado al Consorcio
C&C de la excepcion de incompetencia, formulada por el demandado en el primer
otrosi de su escrito de contestacion de demanda, por el plazo de veinte (20) dias
habiles, a fin de que cumpla con expresar lo conveniente a su derecho. Se curso
esta nueva notificacion debido a que, el Consorcio precisé que no habia sido
notificado con la contestacion de demanda, ante lo cual la Secretaria Arbitral, a

través de razon de secretaria informo que ello habia sido por error del courrier.

Ademds, se tuvo por cumplido la presentacion completa y legible de los
documentos signados como anexos 1-N y 1-O de la contestacion de demandada
presentada por la Entidad, con conocimiento de su contraparte.

El 27 de junio de 2018, el Consorcio C&C presenté el escrito con sumilla:

“Absuelve Traslado de Excepcidn de incompetencia”.

Dicho escrito fue proveido con Resolucién N° 8 de fecha 19 de julio de 2018,
mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvid tener por absuelto por el Consorcio
C&C el traslado de la excepcidn de incompetencia; correr traslado a la Entidad del
pedido formulado por el Consorcio C&C en el primer otrosi digo de su escrito, por
el plazo de cinco (05) dias habiles, a fin de que manifieste lo conveniente a su
derecho, y traer los autos a despacho para resolver la excepcidn de
incompetencia, para cuyo efecto se dispuso de diez (10) dias hébiles, fijando el
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20.

21.

22.

23.

24,

Tribunal Arbitral di¢ho plazo en atencién a la facultad que le fuera otorgada
mediante Acta de Instalacion debido a que el convenio arbitral no habia previsto
el plazo para resolver la excepcion.

Con fecha 20 de julio de 2018, el Tribunal Arbitral emitié la Resolucion N° 9,
mediante la cual :resolvié declarar fundada la excepcién de incompetencia
deducida por la Entidad, y, en consecuencia, declarar al Colegiado incompetente
para pronunciarse Esobre la primera pretensién subordinada a la segunda
pretension principal ide la demanda, y disponer que el proceso arbitral continte su
curso, seglin corresponda.

Con fecha 30 de julib de 2018, el rbitro Daniel Trivefio Daza, presentd una carta
con sumilla “Ampliacjén de Deber de Revelacién”.

Con fecha 31 de jhlio de 2018, el arbitro Marcos Ricardo Espinoza Rimachi,
present6 una carta ¢on sumilla “Ampliacién de Deber de Declaracién”.

Con fecha 31 de julib de 2018, la Entidad presentd el escrito con sumilla: “"Cumple
mandato”, ’

Dichos escritos fueron proveidos con Resolucién N© 10 de fecha 09 de agosto de
2018, mediante la Ecual el Tribunal Arbitral resolvi¢ tener por absuelto por la
Entidad el traslado iconferido con Resolucién N° 08, sobre lo expresado en el
primer otro si digo !del escrito N° 2 del Consorcio C&C; declara no ha lugar el
pedido del Consorcidé C&C, contenido en el primer otro si digo de su escrito N° 2;
declarar infundado i';:l pedido de la Entidad, formulado en el primer otro si digo
del escrito de fecha; 31 de julio de 2018, y, poner en conocimiento de las partes
las cartas sobre "Ampliacién del Deber de Declaracién", presentadas por el
Presidente del Tribdnal Arbitral, doctor Daniel Trivefio Daza, y el arbitro, doctor
Marcos Ricardo Espihoza Rimachi..

1
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

Con fecha 10 de setiembre de 2018, el Tribunal Arbitral emitid la Resolucién N°
11, mediante la cual resolvi otorgar a las partes un plazo de tres (3) dias habiles
para que formulen su propuesta de puntos controvertidos, si lo estiman
conveniente, la misma que podré ser recogida o no por el Tribunal Arbitral, a su
discrecidn; v citar a las partes a la Audiencia de Conciliacién, Determinacién de
Puntos Controvertidos y de Pruebas, para el dia 18 de octubre de 2018 a las
11:00 am, en la sede arbitral.

El 18 de octubre de 2018 a las 11:00 am, se llevd a cabo la Audiencia de
Conciliacidn, Determinacion de Puntos Controvertidos y de Pruebas, con la

asistencia de ambas partes.

Con fecha 31 de octubre de 2018, el Consorcio C&C presentd sus alegatos
escritos.

Con fecha 05 de noviembre de 2018, la Entidad presentd un escrito con sumilla
“Presenta Alegatos”,

Con fecha 08 de noviembre de 2018, el Consorcio C&C presentd un escrito,
apersonando al Ing. Ernesto Leonardo Arbildo Quiroz, para que participe en la

Audiencia de Informes Orales a realizarse el dia 15 de noviembre de 2018.

Dichos escritos fueron proveidos con Resolucion N° 12 de fecha 09 de noviembre
de 2018, mediante la cual el Tribunal Arbitral resolvié dejar constancia que ambas
partes han presentado sus alegatos dentro del plazo otorgado; autorizar el uso
de medios audiovisuales; disponer la grabacion de la Audiencia de Informes
Orales y su incorporacion, como medio de prueba, en el presente arbitraje,
conforme a lo solicitado por el demandante en su escrito de fecha 31 de octubre
de 2018, y tuvo por apersonado al Ing. Ernesto Leonardo Arbildo Quiroz, el cual
intervendrd en la Audiencia de Informes Orales a realizarse el dia 15 de
noviembre de 2018.
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31.

32.

33.

El 15 de noviembre de 2018 a las 10:00 am, se llevd a cabo la Audiencia de
Informes Orales, cor§ la asistencia de ambas partes.

Con fecha 15 de no%/iembre de 2018, el Tribunal Arbitral emiti6 la Resolucién N°
13, mediante la cual establecié un reajuste del anticipo de honorarios arbitrales,
fijando como antic{po de honorarios profesionales la suma de $/.26,719.42
(Veintiséis mil setedientos diecinueve con 42/100 Soles) netos para el Tribunal
Arbitral, correspondiendo a cada arbitro la suma de 5/.8,906.50 (Ocho mil
novecientos seis coﬁ 50/100 Soles) netos; y la suma de S/.8,077.00 (Ocho mil
setenta y siete con 100/100 Soles) netos para la Secretarfa Arbitral, asi como el
pago del Impuesto a la Renta; otorgd al demandante un plazo no mayor de diez
(10) dias habiles para que pague los siguientes honorarios arbitrales, teniendo en
cuenta lo seﬁaladolﬁ en el numeral 6 de dicha resolucidn: a) Honorarios del
Tribunal Arbitral, a'cada uno de los arbitros la suma de S/3,267.24 (Tres mil
doscientos sesenta y siete con 24/100 Soles) netos, a los que deberan agregarse
los impuestos correspondientes; b) Secretaria Arbitral, la suma de 5/2,927.00
(Dos mil novecientos veintisiete con 00/100 Soles) netos, a los que deberan
agregarse los Im;;,)uestos correspondientes, precisando que en caso de
incumplimiento, serd aplicable lo establecido en el numeral 56 del Acta de
Instalacion. Asimisrﬁo, en dicha resolucidn se fijo el plazo para laudar en
cincuenta (50) dfas hébiles, conforme a lo establecido en el numeral 45 del Acta
de Instalacion Ad Hc;c, contados desde la Audiencia de Informes Orales.

Con Resolucién N° '{14, se dio cuenta de los escritos N° 5 y 6 del Consorcio,
mediante los cualeé ofrecid nuevos medios probatorios. En dicha resolucién se
resolvid no admitir!)los medios probatorios presentados, debido al estado del
proceso y las disposiciones del convenio arbitral que prevén que: “Una vez
presentada la demanda arbitral y la contestacién a la demanda no se aceptara
ninguna modiﬁcaciéﬁ o ampliacién, ni la inclusién de mayores medios probatorios,
excepto se trate de medios probatorios generados en forma posterior a la
presentacion de la demanda arbitral o la contestacion a la demanda; o en caso

que en la demanda o contestacién se haya hecho referencia a los documentos u
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34.

35.

Iv.

36.

otras pruebas que vayan a presentar 0 proponer; el mismo criterio se aplicara en
el caso de la reconvencion”..

Mediante escrito N° 7 de fecha 20 de diciembre de 2018, el Consorcio reconsiderd
la Resolucidn N° 14. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucién N° 15, con la

cual se puso en conocimiento de la Entidad el recurso de reconsideracion.

Con escrito de fecha 10 de enero de 2019, la Entidad absolvid el conocimiento de
la reconsideracién. Dicho escrito fue proveido mediante Resolucidn N°16 en la
cual se declard infundada la reconsideracion, reafirmando la posicién adoptada en
la Resolucién N° 14,

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA DEL CONSORCIO

Mediante escrito de fecha 01 de febrero de 2018, el Contratista interpuso

demanda arbitral contra la Entidad,sefialando como petitorio lo siguiente:

“Primera Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral declare nula, sin
validez o ineficaz la Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR que resolvio el
Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR, para la supervision de la elaboracion del
expediente técnico y ejecucion del PIP: Mejoramiento de los Servicios de
Educacién Inicial Escolarizada de las localidades de Malca, Shillabamba, El
Ollero, Ventanillas, Campo Alegre, Jucat, Chupica y San Antonio de las provincias
de San Marcos y Celedin — Region Cajamarca; al no haberse configurado la
causal de fuerza mayor invocada por la Entidad; asimismo, que el Tribunal
Arbitral declare consentida la resolucion del Contrato N® 002-2014-GRCAJ-GGR,
practicada por el Consorcio C&C, mediante Carta Notarial N° 008-2017-C&C, al
no haber sido objeto de ningln cuestionamiento de parte de la Entidad.

Segunda Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el
pago a favor del Consorcio C&C de la suma de 5/.239,899.13 soles, por

-13 -



Arbitraje Ad hoc seguido por él Consorcio C&C contra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

Daniel Trivefio Daza (Presidente)’
Zita Consuelo Aguilera Becerril |
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi,

concepto de sald&) del servicio de supervision que fuera cumplido en su

integridad y los reajustes de dicho saldo.

i
'

Primera Pretens%én Accesoria a la Segunda Pretension Principal: En

caso se declare fur;dada la sequnda pretensién principal, que el Tribunal Arbitral

ordene a la Entic%lad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de

$/.7,022.19 soles, por concepto de intereses legales correspondientes al saldo

del servicio de supérvisién y reajustes, durante el periodo del 01 de octubre del

2016 al 31 de diciembre del 2017, més los intereses que correspondan por el

mismo concepto en el periodo periodo del 01 de enero del 2017hasta la fecha

efectiva de pago. '

1

Primera Pretensién Subordinada a la Segunda Pretensién Principal: En

caso se declare infundada la segunda pretension principal, que el Tribunal

Arbitral ordene a Ié Entidad el pago a favor de mi representada de la suma de

§/.223,322.20 sdles, por concepto de enriquecimiento sin

correspondiente a la prestacién efectiva del integro de los servicios de

supervision. j

Tercera Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el
pago a favor del CLonsorcio C&C de la suma de S/. 7,676.12 soles, por concepto

de reajustes e intereses al 31 de diciembre del 2017, del servicio de supervision

de la elaboracion del expediente técnico, mas los intereses que correspondan

desde el 01/ 01/20;18hasta la fecha efectiva de pago.

Cuarta Pretensic)lm Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad la

devoluciéon a favgr del Consorcio C&C de la suma de S/. 55,552.00 soles,

correspondientes a la ejecucién de la Carta Fianza N° 010466792-002, emitida

por el Banco Scotlabank, mas los intereses legales desde el 03 de octubre del
2017 hasta la facha efectiva de pago, al haber cumplido el integro de

prestaciones y no existir deuda a favor de la Entidad.
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37.

38.

Quinta Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el
pago a favor del Consorcio C&C de la suma de $/.159,522.32 soles, por
concepto de dafios y perjuicios, por los mayores costos administrativos
generados luego de la culminacion del servicio de supervisién, la resolucidén del
contrato y la ejecucidon de la garantia de fiel cumplimiento; y, el lucro cesante
constituido por la utilidad dejada de percibir por la imposibilidad de suscribir
nuevos confratos.

Sexta Pretension Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad
asuma el integro de los costos del arbitraje, que incluye los honorarios del
tribunal y la secretaria arbitral; y, se ordene la devolucién a favor del Consorcio
C&C de los gastos de asesoramiento legal que ascienden a la suma de
$/.32,000.00 soles; mas los intereses legales desde la fecha de emisién del
laudo hasta la fecha efectiva de pago”.

FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Con relacion a la primera pretensién principal, la demandante refiere que con
Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR de fecha 05/07/2017, notificada a su
representada con Oficio N° 1255-2017-GR.CAJ/GGR-SG con fecha 06/07/2017, la
Entidad resolvio el Contrato N° 002-2014- GRCAJ-GGR, para la supervision de la
elaboracién del expediente técnico y ejecucién del PIP: "MEJORAMIENTO DE LOS
SERVICIOS DE EDUCACION INICIAL ESCOLARIZADA DE |LAS LOCALIDADES DE
MALCAS, SHILLABAMBA, EL OLLERO, VENTANILLAS, CAMPO ALEGRE, JUCAT,
CHUPICA Y SAN ANTONIO DE LAS PROVINCIAS DE SAN MARCOS Y CELENDIN -
REGION CAJAMARCA" (en adelante "EL CONTRATO"), sin responsabilidad de las
partes, por caso fortuito o fuerza mayor; de conformidad con la Primera Parte del
Art. 44 del D. Leg. 1017; lo cual se sefiala de manera expresa en el Articulo
Primero de dicha resolucidn.

Asimismo, el demandante sefiala que, de la lectura de los considerandos de la
Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, se determina que la Entidad ha resuelto
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39.

40.

41.

"EL CONTRATO" poi“que previamente se ha resuelto el contrato de ejecucién de
obra, suscrito con el! CONSORCIO CMP ASOCIADOS, conforme expresamente se
sefiala en el décimo considerando de dicha resolucion.

El demandante refiefe que la resolucion del CONTRATO fue sometida a arbitraje,
por su representadé’a, a través de la Carta N° 204-2017-C&C, notificada a la
Entidad con fecha 31 de julio de 2017, esto es dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la notificacién; y, conforme a lo previsto en el numeral 52.2)
del Articulo 52 deé la Ley de Contrataciones del Estado. Agrega que dicha
resolucién no se éncuentra consentida y que el Tribunal no tiene ningin
impedimento para pronunciarse respecto a sus alcances, conforme lo hiciera
saber a través de lafCarta N° 205-2017-C&C, notificada a la Entidad con fecha 09
de agosto de 2017.

El demandante indiqia que habiendo demostrado que la Resolucion N° 162-2017-
GR.CAJ/GGR no se éncuentra consentida, corresponde verificar si dicha resolucion
es conforme con las-causales y procedimiento de resolucién de contrato, previstos
en el Articulo 168 y 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Al respecto, seﬁa!a%que los articulos 168 y 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado determinan, de manera expresa e indubitable, los
siguientes aspectosi para los casos de resolucion de contrato: i) causales
especificas para resolucién de contratos, i) procedimiento (nico para la resolucién

del contrato y iii) que las comunicaciones deberén realizarse a través de carta
notarial.

Asimismo, menciona que, respecto a la formalidad de las comunicaciones, las
normas de contratacién plblica no han previsto ninguna excepcién, por lo que,
teniendo en consideracién que la Entidad no ha cumplido con notificar la
resolucidn del contrato a través de carta notarial, la Resolucion N° 162-2017-
GR.CAJ/GGR es nulaf de pleno derecho y carece de validez.

-16 -



Arbitraje Ad hoc seguido por el Consorcio C&C c¢ontra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

Daniel Trivefic Daza (Presidente)
Zita Consuelo Aguilera Becerril
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

42,

43.

Sostiene el demandante que, a fin de realizar el analisis de fondo de la Resolucién
N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, y pese a haber demostrado previamente su nulidad
por Incumplimiento de formalidades esenciales, se debe tener en consideracidn
que la controversia radica en determinar si el hecho invocado por la Entidad
constituye o no un caso fortuito o fuerza mayor y, como tal, corresponde tener en
cuenta lo sefialado en el Articulo 1315 del Cédigo Civil, que textualmente
establece: “Caso fortuite o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en
un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la
obligacidn o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso (el subrayado
es agregado)”, y complementando lo antes sefalado, el OSCE a través de
diversas Opiniones ha emitido pronunciamiento respecto a la resolucién de
contrato por caso fortuito o fuerza mayor, entre otras, la OPINION N° 131-
2015/DTN y OPINION N° 118- 2017/DTN.

Segln el demandante, las Opiniones de OSCE se sefialan que la Entidad sélo
podra resolver el contrato por caso fortuito o fuerza mayor, en tanto demuestre
que el hecho -ademas de ser extraordinario, imprevisible e irresistible- genera la
imposibilidad de continuar con la ejecucion de las prestaciones a su cargo, de
manera definitiva. El demandante sostiene que tales Opiniones de OSCE deberan
ser respetadas por el Tribunal al momento de resolver las controversias, por
tener cardcter vinculante y de observancia obligatoria, conforme a la Tercera
Disposicion Complementaria Final del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado. Asimismo, refiere que la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, a través de la
CASACION N° 1693-2014 LIMA, ha sefialado que se debe entender como “caso
fortuito" cuando es posible evitar el dafio producido mediante actos de
previsibilidad, es decir, cuando es posible evitar el dafic con una diligencia
normal; en cambio, sera “fuerza mayor”, cuando aun habiéndose previsto, era
imposible impedir que se produzca el dafio, como se daria el caso en los casos de
desastres naturales.
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44. Bajo dichas considéraciones, el demandante alega que EL CONTRATO ha sido
resuelto por el solo hecho de que el contrato de ejecucién de obra, suscrito con el
Consorcio CMP ASOCIADOS, fue resuelto, por lo que se debe tener presente lo
siguiente: i) El con{:rato de ejecucion de obra, suscrito entre el Consorcio CMP
ASOCIADOS vy la Entidad, fue resuelto con la Resolucién N° 257-2016-GR.CAJ-
GGR de fecha 12 ide octubre de 2016; y, EL CONTRATO fue resuelto con
Resolucién N° 162-2017-GR.CAJ/GGR de fecha 05 de julio de 2017, esto es, luego
de nueve (09) meses de haberse resuelto el contrato de ejecucién de obra;
situacion que evideﬁcia el caracter predecible de los hechos antes sefialados; ii)
La Entidad no ha itenido en consideracién que en la fecha que resolvié EL
CONTRATO , va $e habfan cumplido el integro de prestaciones objeto del
contrato; v, iii) A través de los Informes Mensuales de Supervision, de Enero a
Agosto del 2016, la Carta N° 074-2016-C&C de fecha 14 de abril de 2016, la Carta
N° 079-2016-C&C de fecha 19/03/2016, la Carta N° 093-2016-C&C de fecha 11
de mayo de 2016, la Carta N° 118-2016-C&C de fecha 13 de junio de 2016, la
Carta N° 139-2016-C&C de fecha 08 de julio de 2016, la Carta N° 152-2016-C&C
de fecha 04 de agosto de 2016, la Carta N° 157-2016-C&C de fecha 11 dé agosto
de 2016, ia Carta N? 160-2016-C&C de fecha 19 de agosto de 2016, la Carta N°
173-2016-C&C de fecha 02 de setiembre de 2016, la Carta N° 182-2016-C&C de
fecha 13 de setiembre de 2016; su representada informé de las dificultades del
contrato de ejecucién de obra a cargo del Consorcio CMP ASOCIADOS y sugirié
diversas acciones; sin embargo, la Entidad no adopté medidas correctivas, como
la intervencién ecohdmica de la obra, para para garantizar la culminacién del
contrato de ejecucic’;:n de obra, en el plazo previsto, o la resolucion del contrato de
obra de manera oportuna-y mas bien dejé que transcurra el integro del plazo
contractual; por lo que, su representada no tiene ninguna responsabilidad
respecto a los atrasos en la ejecucion de la obra a cargo del Consorcio CMP
ASOCIADOS y la ho culminacién en el plazo pactado; por lo que, queda
demostrado que Iasi demoras en la ejecucién de la obra no son imputables a su

representada y no puede afectar el derecho al pago por los servicios
efectivamente prestados.
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45.

46.

En funcidn de lo expuesto, sefiala el demandante que no corresponde resolver EL
CONTRATO, ya que se ha cumplido el integro de prestaciones, y porgue el hecho
invocado por la Entidad no constituye “caso fortuito o fuerza mayor”, por las
razones que se indican: i) No es extraordinario, puesto que la resolucién de un
contrato de obra es un hecho ordinario, ya que es comin en la casuistica de
ejecucion de obras, i) No es imprevisible, puesto que a lo largo de la ejecucion de
la obra la Entidad fue informada por su representada de las dificultades y solicito
se adopten medidas correctivas, y, iii) No es irresistible, puesto que estuvo al
alcance de la Entidad ejercitar acciones como la intervencidn econdmica para
garantizar la culminacion de la obra en el plazo pactado u oportunamente resolver
el contrato de ejecucién de obra, evitando que transcutra el integro del plazo
pactado en EL CONTRATO para la supervision.

Agrega el demandante que se debe tener en consideracién que la OPINION N°
118-2017/DTN sefiala que, en caso de resolucidn del contrato por “caso fortuito 0
fuerza mayor”, también deberd acreditarse la imposibilidad de continuar con la
ejecucion de las prestaciones a su cargo, de manera definitiva, lo cual no
ocurriden este caso, puesto que su representada habfa cumplido con la integridad
de prestaciones objeto del contrato en Febrero del 2017, a través de la
presentacion del Informe Final de Supervision y la liquidacidn del contrato de
ejecucion de obra, mediante Carta N° 199-2017-C&C y Carta N° 200-2017-C&C,
respectivamente; sin embargo, la Entidad ha resuelto EL. CONTRATOen Julio del
2017, con la Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR.

El demandante sostiene, también, que los argumentos sefialados en los parrafos
precedentes prueban que no se ha configurado la causal de “caso fortuito” para la
resolucién del contrato suscrito con su representada, puesto que los atrasos en la
ejecucién de la obra, y la posterior resolucién del contrato de obra, son hechos
previsibles que debieron ser resueltos oportunamente por los funcionarios de la
Entidad; asi mismo, refiere que se debe tener en consideracién que la “fuerza
mayor” es de imposible configuracion en el presente caso, puesto que éste queda
reservado para casos de desastres naturales como el de desastres naturales, que
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47.

48,

corresponde a casos en los que, habiéndose previsto, era imposible impedir que
se produzca el daﬁd.

Asimismo, el demarf\dante indica que los considerandos de la Resolucion N° 162-
2017-GR.CAJ/GGR prueban que la Entidad resolvié EL CONTRATO luego de nueve
(09) meses de haber resuelto el contrato de obra, lo cual evidencia que la Entidad
ha actuado con el (inico objeto de justificar la negativa en cumplir con el pago del
integro de las preétaciones ejecutadas por su representada y contraviniendo la
buena fe prevista fen el Articulo 1362 del Cddigo Civil, que establece; “Los
contratos deben nebociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena
fe y com(n intencién de las partes”, aspectos que deben ser observado por el
Tribunal al momento de resolver el presente caso.

De igual manera, precisa que la Resolucién N° 162-2017-GR.CAJ/GGR incumple
con los requisitos dé validez previstos en el articulo 3 de la Ley N° 27444, por las
siguientes razones! i) La resolucidn del contrato de ejecucién de obra no
constituye “caso fortuito o fuerza mayor” que amerite la resolucidon del contrato
suscrito con su representada y cuyo objeto era la supervisién de la ejecucidn de
dicha obra; lo cual! contraviene el Articulo 1315 del Cédigo Civil que define los
alcances de “caso fértuito o fuerza mayor” y el primer parrafo del Articulo 445 de
la Ley de Contrataciones del Estado que habilita resolver el contrato por la causal
antes sefialada; puésto que no se ha acreditado los supuestos concurrentes que
califican a un determinado hecho como “caso fortuito o de fuerza mayor”;
situacion que acreﬂita que la resolucion emitida por la Entidad tiene una
motivacién errénea; mas aln si se tiene en consideracién que la Entidad ni si
quiera ha precisad{b si el hecho invocado corresponde acaso fortuito o fuerza
mayor; vy, ii) La Entidad no ha tenido en consideracion que su representado
representada ha cu'mplido con el integro de prestaciones objeto del CONTRATO
con fecha anterior:a la decisién de resolver dicho contrato; y, como tal, la
resolucion  del CdNTRATO, practicada por la Entidad, no tiene objeto
juridicamente posible, puesto que no existen prestaciones pendientes de
ejecucion de parte de su representada y sélo falta que se cumpla con los pagos
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49.

50.

pendientes; es decir, la resolucion del CONTRATO es innecesaria porque este ya

habia sido cumplido en su integridad.

En ese sentido, sostiene que habiendo demostrado que la resolucion del contrato
de ejecucion de obra no es “caso fortuito o fuerza mayor”, y no constituye causal
de resolucion del CONTRATO CONTRATO; se determina que la Resolucién N°162-
2017-GR.CAJ/GGR es nula, sin validez o ineficaz, por contravenir los requisitos de
objeto y motivacion, previstos en el Articulo 3 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General; y, al inobservar el Articulo 1315 del Cédigo
Civil y deméas alcances de las normas de contratacion pdblica, como lo es la
notificacién de la resolucién por conducto notarial; por lo que, el primer extremo
de la primera pretension de ser declarado fundado.

Asimismo, el demandante sefiala que, con Carta Notarial N° 008-2017-C&C
notificada a la Entidad el 11 de julio de 2017, su representada resolvid el
CONTRATO, por incumplimiento injustificado de obligaciones por parte de la
Entidad, conforme al Articulo 168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado; habiendo previamente cumplido con cursar el apercibimiento con Carta
Notarial N° 007-2017-C&C, notificada a la Entidad el 27 de junio de 2017, a través
de la cual se concedié un plazo de cinco (05) dias calendario, a fin de que la
Entidad cumpla con remitir la liquidacion del contrato de obra para su revision, lo
que no significa que el CONTRATO no haya sido cumplido en su totalidad, no
obstante la persistencia de la Entidad en sostener la existencia de prestaciones
pendientes de cumplimiento y que no corresponde el pago del integro de las
prestaciones ejecutadas.

Agrega que, lo antes sefialado, prueba que su representada ha cumplido de
manera escrupulosa las causales y procedimientos para resolucion del contrato,
previstos en los Articulos 168 y 169 del citado Reglamento , por lo que, la
resolucion del CONTRATO, practicada por su representada, mediante Carta
Notarial N® 008-2017-C&C, es valida y eficaz en todos sus extremos.
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51.

52.

53.

De igual manera, sefiala que a fin de determinar el consentimiento o no de la
resolucién del COP%JTRATO, practicada por su representada mediante Carta
Notarial N° 008-2017-C&C, se debe tener en consideracién que, segin el numeral
52.2) del Articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, concordante con el
Gltimo pérrafo del Articulo 170 del Reglamento de la Ley, el plazo para someter a
conciliacién y/o ar!ibitraje las controversias relacionadas con la resolucién del
contrato es de quiné:e (15) dias habiles, por lo que, habiendo demostrado que la
Entidad no ha cuestionado la resolucién del CONTRATO, practicada por su
representadas, a tra{‘/és de los mecanismos antes sefialados, se determina que la
misma ha quedado consentida, conforme lo hizo saber su representada a la
Entidad con Carta ;N° 206-2017-C&C; y, como tal, el segundo extremo de la
pretensidn de su representada debe ser amparado.

En ese orden de ideas, el demandante concluye que la Resolucidn N° 162-2017-
GR.CAJ/GGR, que resolvié el CONTRATO es nula, sin validez o ineficaz, al no
haber sido notificada por conducto notarial y al no haberse configurado la causal
de fuerza mayor invocada por la Entidad; asi mismo, refiere que esté probado que
la resolucidn del O:ONTRATO practicada por su representada, mediante Carta
Notarial N° 008-2017-C&C, se encuentra consentida, al no haber sido objeto de
ningun cuestiOnamiénto de parte de la Entidad; por Io que, corresponde que el
Tribunal declare fundada la primera pretension principal de la demanda.

Con relacién a la segunda pretension principal, el demandante sefiala que su
representada ha cufnplido con el integro de prestaciones objeto del CONTRATO,
indicando que las prestaciones a su cargo son las siguientes: 1) Supervisién de la
elaboracion del Expédiente Técnico, 2) Supervision de la ejecucién de la obra; y,
3) Revisién o formulbcién de la liquidacién del Contrato de ejecucién de obra.

[
i

Asimismo, refiere qu i) la prestacion de la elaboracién del expediente técnico fue
cumplida a satisfaccién de la Entidad y esta acreditado con la aprobacién de dicho
expediente, mediaﬁte Resolucion N° 161-2015-GR.CAJ/GRI de fecha 17 de
diciembre de 2015, que permitié el pago de dicha prestacidn a través de la
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Factura 001-N° 0000001 de fecha 14 de marzo de 2016, por un monto de
5/.138,878.87, ii) la supervision de la ejecucion de la obra se inicid el 05 de enero
de 2016 y concluyd el 31 de agosto de 2016, conforme lo comunicd con Carta N©
168-2016-C&C, lo cual, a su vez, esta acreditado con los Asientos de Cuaderno de
Obra y diversos documentos de la propia Entidad, entre otros, el octavo
considerando de la Resolucidon N° 257-2016-GR.CAJ-GGR, con la que resolvid el
contrato de ejecucidn de obra; ademas, que mediante Carta N© 185-2016-C&C de
fecha 14 de setiembre de 2016, su representada comunic a la Entidad que luego
de haber culminado el servicio de supervision, los cuadernos de ocurrencias Y
cuadernos de obra han quedado en custodia del Consorcio CMP Asociados
encargado de la ejecucion dela obra; v, iii) con Carta N° 199-2017-C&C de fecha
28 de febrero de 2017 y, a pedido de la Entidad, su representada cumplié con
presentar el Informe Final de Supervisidn, y con Carta N° 200-2017-C&C de fecha
28 de febrero de 2017 su representada cumplié con presentar la liquidacion del

contrato de ejecucion de obra.

Respecto al pago de las prestaciones ejecutadas, el demandante sefiala que a la
fecha la Entidad ha cumplido con pagar a su favor la suma de S/.332,193.26
soles, y que la controversia radica en el pago por los servicios de “supervisién de
la ejecucion de la obra” y “revisién o formulacion de la liquidacién del contrato de
ejecucion de obra”, cuyo monto asciende a S/ 223,322.20.

Con relacidn a los servicios de “supervisién de la ejecucién de la obra”, el
demandante sostiene que corresponde pagar a su representada el integro de los
servicios de supervision y no un monto proporcional al avance fisico de la obra,
debiendo tener presente que se ha cumplido el servicio en el plazo pactado de
240 dias calendarios y que se ha dispuesto en el lugar de ejecucidn del servicio de
la integridad de los recursos exigidos en los Términos de Referencia. Asimismo,
sefiala que en el presente caso, al 31/08/2016, fecha de culminacién del servicio
de supervisidn; la obra sdlo alcanzé un avance fisico de 55.97%; sin embargo, los
recursos del servicio de supervision fueron prestados en su integridad; es decir, la

supervision alcanz6 un avance del 100%; y, como tal, corresponde el integro del
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58.

monto pactado, caso contrario no seria posible cumplir con los honorarios de diez
(10) profesionales E;;ue laboraron en la supervisidn de la obra durante ocho (08)
meses y los demds recursos utilizados; lo cual contravendria el “principio de
promocion del desa?rroﬂo humano” previsto en el literal a) del Articulo 4 de la Ley
de Contrataciones del Estado, puesto que estaria imposibilitando el pago de los
honorarios que legiﬂimamente le corresponde a cada uno de los profesionales que
participaron en la ejecucién del CONTRATO; asi como también, implicaria ejercicio

abusivo del derecho, el mismo que estd prohibido por el Articulo II del Cédigo
Civil,

Asimismo, respectofal pago del servicio de supervisién de manera proporcional al
avance fisico de. la obra, refiere que el OSCE ha emitido diversos
Pronunciamientos, entre otros, el PRONUNCIAMIENTO N° 273-2013/DSU, en
mérito del cual, el demandante sostiene que habiendo demostrado que el
presente contrato se ejecuta bajo el sistema de contratacion de suma alzada y
que el servicio de supervision ha sido cumplido en su integridad durante los ocho
(08) meses que establece el contrato, corresponde que la Entidad pague a su
favor el monto totali;de los servicios de supervision de obra.

Respecto al pago pbr el servicio de “revisién o formulacién de la liquidacién del
contrato de ejecucidn de obra”, el demandante sostiene que éstos deben ser
pagados en su intégridad, teniendo en consideracion que su representada a
solicitud de la Entidad, formulada con Carta N° 194-2016-GR-CAJ-GRI/SGSL de
fecha 15/09/2016, ha cumplido con presentar el Informe Final y la Liquidacién del
Contrato de Ejecucién de Obra, a través de las Cartas N° 199-2017-C&C la Carta
N° 200-2017-C&C, ambas de fecha 28 de febrero de 2017.

En base a dichas i consideraciones, alega que habiendo demostrado que su
representada ha cumplido con el integro de las prestaciones objeto del
CONTRATO, corresponde que la Entidad pague el saldo de la retribucién pactada
que asciende a S/ 223,322.20 Soles, asi como los reajustes de dicho saldo,
teniendo en cuenta que, segin el numeral 3 del articulo 49 del Reglamento,
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todos los pagos estan sujetos a reajustes y no hay duda que la Entidad deberd
pagar a favor de su representada l0s reajustes correspondientes al saldo del
servicio de “supervision de la ejecucion de la obra” y “revision o formulacidn de la
fiquidacién del contrato de ejecucion de obra”, que asciende a la suma de
$/.16,576.93, segin se muestra en el Anexo N° 92, denominado “Saldo del
servicio de supervision y reajustes”, Por ello, solicita que la segunda pretension
principal se declare fundada y la Entidad le pague la suma de 5/.239,899.13 por
concepto de saldo del servicio de “supervision de la ejecucién de la obra” y
“revision o formulacién de la liquidacion del contrato de ejecucién de obra” y
reajustes.

Con relacién a la primera pretension accesoria a la segunda pretensién principal,
el demandante se ampara en los articulos 48 de la Ley de Contrataciones del
Estado y 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, para
solicitar que la Entidad pague a favor de su representada la suma de $/.7,022.19
como intereses por los conceptos de saldo del servicio de “supervisidn de la
ejecucion de la obra” y “revisién o formulacion de la liquidacion del contrato de
ejecucidn de obra” y reajustes, de acuerdo a la cuantificacién efectuada en el
Anexo N° 93 denominado “Intereses del Saldo del Servicio de Supervisidn y
Reajustes”. Asimismo, solicita los intereses que correspondan en el periodo del 01
de enero de 2017 hasta la fecha efectiva de pago.

Con relacion a la primera pretension subordinada a la segunda pretensién
principal, el demandante sefiala que esta probada la negativa de la Entidad a
reconocer los servicios prestados por su representada durante el periodo pactado,
pese a que en ningln extremo de los documentos que integran el contrato se ha
previsto que no se pagaré la totalidad del monto contratado aun cuando el plazo
del contrato de supervision haya culminado; y, que aun en este extremo sélo se
reconoceran los servicios de manera proporcional al avance fisico de la obra; con
lo cual se pretende que su representada financie la prestacién del servicio de
supervision; situacidn que configura enriquecimiento sin causa a favor de la

Entidad; y, como tal, corresponde se indemnice a su representada, puesto que el
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Articulo 1954 del’ Cédigo Civil proscribe el entiquecimiento sin causa Y
expresamente seﬁalb: “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro
estd obligado a indemnizario." De otro lado, sefiala que se debe tener en
consideracion que él OSCE a través de mltiples Opiniones se ha pronunciado a
favor del reconocimiento de indemnizacién por enriquecimiento sin causa.
i

Asimismo, el demanhdante sefiala que en presente caso estan acreditados los
presupuestos previs‘tos para la configuracion del enriquecimiento sin causa, y que
si bien es cierto quia el numeral 1.1) de la Cldusula Décimo Octava del Contrato
establece que los. supuestos de enriquecimiento sin causa no es materia
arbitrable; esto no debe ser tomado en consideracién en el presente caso porque
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, aplicables al presente caso
y vigente en el aﬁoi 2014; no establecen ninguna prohibicidn; y, como tal, no es
posible pactar contrh la Ley; mas aun si el numeral 1.) del Articulo 2 de la Ley de
Arbitraje, establece’rque: "pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre di*;;posicic')n conforme a derecho, asi como aquellas que la lev o
los tratados o acuerdos internacionales autoricen”. Por lo tanto, solicita que esta
pretension se declaﬁe fundada.

Con relacién a la tércera pretension principal, el demandante se ampara en el
numeral 3 del articulo 49 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
el numeral 2.12 del{i Capitulo 1I de la Seccidn Especifica de las Bases Integradas,
que disponen que los pagos relacionados al presente contrato estan sujetos a
reajustes. De igual' manera, de conformidad con el articulo 48 de la Ley de
Contrataciones del|Estado y el articulo 181 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, solicita el pago de intereses, que asciende a la suma
de §/.7,676.12,

Adicionalmente, el demandante sefiala que la Entidad a través de la Carta N° 070-
2016-GR.CAJ-GRI/SGE de fecha 31/05/2016 ha reconocido el pago por reajustes
respecto al servicio be “supervision de la elaboracién del Expediente Técnico” por
un monto de S/ 7,360.58 Soles y ha precisado que éste sera cancelado en la
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65,

liquidacion del contrato; respecto a lo cual expresa su desacuerdo en el dltimo
extremo, puesto que esto no esta previsto en las normas de contratacion publica
y es contrario a lo previsto en el numeral 3) del articulo 49 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado. Por lo tanto, solicita que esta pretension se
declare fundada.

Con relacidn a la cuarta pretension principal, el demandante alega que su
representada mediante Carta N° 207-2017-C&C de fecha 15/08/2017 y Carta N°
210-2017-C&C de fecha 18/09/2017 solicitd a la Entidad la devolucién de la Carta
Fianza N° 010466792-002, al no existir prestaciones pendientes y deudas a favor
de la Entidad; y, a través de la Carta N° 212-2017-C&C de fecha 10/10/2017 se
reiterd la devolucidn y se comunicd la no renovacién por su excesiva onerosidad;
cual fue declarado improcedente por la Entidad a través del Oficio N° 342-2007-
GR.CAJ-DRA/DT de fecha 26/09/2017 y Carta N° 061-2017-GR.CAJ-DRA de fecha
02/11/2017; vy, se procedié a la ejecucidn de dicha garantia mediante Carta
Notarial N° 086-2017-GR.CAJ-DRA de fecha 03/10/2017 pese a las
comunicaciones antes sefialadas de su representada y la Carta N° 211-2017-C&C
de fecha 18/09/2017 y Carta N° 213-2017-C&C de fecha 10/10/2017 notificadas
al Banco Scotiabank solicitando la devolucién de Carta Fianza N° 010466792-002

y se abstenga de su ejecucién.

En ese sentido, sefiala que habiendo demostrado en los literales precedentes que
su representada ha cumplido con la integridad de las prestaciones objeto del
contrato, que no existen deudas a favor de la Entidad, que la liquidacion
comprende los mismos conceptos de la demanda arbitral y que es razdn de este
Tribunal dar el remedio definitivo para solucionar las controversias entre las
partes; se determina que la Entidad deberd devolver a su representada la suma
de S/.55,552.00 Soles correspondiente a la ejecucion de la Carta Fianza N°
010466792-002 emitida por el Banco Scotiabank, la misma que fuera ejecutada
por la Entidad mediante Carta Notarial N° 086-2017-GR.CAJ-DRA de fecha
03/10/2017; y, como tal, la cuarta pretension de la demanda debe ser declara
fundada.
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66. Con relacion a la ciuinta pretensidn principal, el demandante sefiala que en el
presente caso por responsabilidad exclusiva de la Entidad han acontecido diversos
hechos que han gel%]erado perjuicio a su representada de la siguiente manera: i)
Su representada ha. cumplido con la prestacidn del servicio de “supervision de la
elaboracion del Exdediente Técnico”, “supervision de la ejecucion de la obra” y
“revision o formulacién de la liquidacion del contrato de ejecucion de obra”,
conforme se ha derhostrado de manera amplia en las pretensiones precedentes;
Y, pese a ello la Entfdad ha expresado su negativa a reconocer el pago por el total
del monto pactado én el contrato; situacion que ha generado que su representada
permanezca atada él contrato desde 04/12/2014, fecha en la que se suscribid el
contrato con un plazo de ejecucién de la prestacién de 330 dias; es decir, el
contrato debid culn*!llinar en Diciembre del 2015; sin embargo, su representada
seguird destinando recursos hasta la emision del Laudo en el presente arbitraje,
es decir, Ia relacion Econtractual se ha extendido a mas de cuatro (04) afios, pese
a estar pactada en dolo un (01) afio, ii) La Entidad de manera maliciosa, arbitraria
y a fin de impedir ique su representada cobre la totalidad del monto pactado;
resolvid el contrato E través de la Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR de fecha
05/07/2017, en la que invocaba la causal de “caso fortuito o fuerza mayor”
motivada por la res{alucién del contrato de ejecucidn de obra que estuvo a cargo
del CONSORCIO CMP ASOCIADOS; e, inobservaba que el hecho invocado es de
caracter predecible e incumple los supuestos previstos en el Articulo 1315 del
Cédigo Civil, i) La situacidn de decidia e incertidumbre de la Entidad ameritd que
su representada respelva el contrato a través de la Carta Notarial N° 008-2017-
C&C de fecha 11/07/2017; a fin de poner término a una relacidén contractual que
genera perjuicios a su representada por el accionar arbitrario e intransigente de la
Entidad, y iv) Pese 4 la inexistencia de obligaciones pendientes de cumplimiento y
de deuda a favor de la Entidad, ésta a través de la Carta Notarial N° 086-2017-
GR.CAJ-DRA de fecha 03/10/2017 ha procedido a la ejecucion de la Carta Fianza
N° 010466792-002 emitida por el Banco Scotiabank que ascendia a la suma de
5/.55,552.00 Soles.
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67. Asimismo, sefiala el demandante que los hechos antes descritos han generado

que su representada incurra en gastos innecesarios que se hubieran evitado en
caso la Entidad hubiera procedido a otorgar conformidad a las prestaciones
ejecutadas y proceder al pago de las mismas, y devolver la garantia de fiel
cumplimiento. En ese sentido, refiere que i) Luego de culminada la prestacién del
servicio de supervision de obra el 31/08/2016, su representada ha incurrido en
mayores gastos administrativos como los que se indican: alquiler de oficina,
servicio contable - administracién y representacion legal; los mismos que se
permaneceran hasta que se resuelva el presente arbitraje en el afio 2018, que
comprende un plazo de veintiocho (28) meses, ii) El incumplimiento de pago por
las prestaciones ejecutadas por su representada, ocasiond cuantiosas deudas de
honorarios y de servicios diversos; conforme prueban la Carta N° 001-2017-MSD
de fecha 09/01/2017, Carta N° 002-2017-LGSD de fecha 13/01/2017, Carta N°
001-2017-JCP de fecha 17/01/2017, Carta N° 005-2017-ALTP de fecha
25/01/2017, Carta N° 012-2017-]JCP de fecha 08/05/2017, Carta N° 012-2017-
MSD de fecha 10/10/2017, Carta N° 015-2017-ALTP de fecha 02/11/2017, Carta
N° 027-2017-]CP, Carta N° 025-2017-LGSD de fecha 24/11/2017, Carta N° 021-
2016-JTT de fecha 05/12/2016, Carta N° 018- 2017-JTT de fecha 05/04/2017 y
Carta N° 031-2017-JTT de fecha 02/11/2017, siendo que frente a la ejecucién de
la garantia de fiel cumplimiento de parte de la Entidad, uno de los integrantes del
consorcio, como es la ING. MAGALY SANCHEZ DAVALOS, con RUC N°
10267176286 solicitara dos (02) créditos a la Caja Municipal de Ahorro y Crédito
de Trujillo SA, a fin de amortizar las deudas contraidas, recuperar en parte el
capital de trabajo perdido por la ejecucién de la garantia antes mencionada y
evitar un mayor perjuicio contra su representada por acciones civiles y/o penales
en la jurisdiccion judicial por parte de los profesionales y proveedores que
prestaron servicios en la supervision de la obra, iii) El contrato tenfa un plazo de
vigencia de 330 dias; y, como tal, es obligacién de su representada mantener
vigente la garantia de fiel cumplimiento por el mismo plazo; sin embargo, en el
presente caso, la garantia de fiel cumplimiento se ha mantenido vigente hasta el
02/10/2017; por lo que, los mayores costos por renovacién de la garantia de fiel

cumplimiento y los generados por su ejecucidn deberdn ser asumidos por la
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69.

70.

Entidad, y iv) Los niayores costos en que ha incurrido su representada asciende a
la suma de S/.76,195.01 Soles, los cuales estan acreditados en el Anexo N° 95,
denominado “Dafios y Perjuicios por los Mayores Costos Administrativos
Generados luego dé la Culminacidn del Servicio de Supervisién, la Resolucién del
Contrato y la Ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento”.

De otro lado, sefiala el demandante que se debe tener en consideracion que en
condiciones normales el contrato debid ser ejecutado en 330 dias; y, segin el
numeral 22.) de Ios; Términos de Referencia la utilidad prevista es de 5%; por lo
que, teniendo en consideracién que el monto del contrato suscrito con su
representada ascieﬁde a S/ 555,515.46 Soles, la utilidad prevista asciende a la
suma de S/ 27,775.77 Soles. Conforme a lo antes sefialado y habiendo
demostrado que el contrato debid ejecutarse en un afio, esto durante el afio
2015; se determina que su representada ha perdido la posibilidad de ejecutar
contratos similares hue le hubiesen generado las mismas utilidades durante los
afios 2016, 2017 y 2018; y, como tal, el lucro cesante constituido por la utilidad
dejada de percibir se cuantifica en tres (03) veces la utilidad prevista para el
presente contrato eh controversia y asciende a la suma de 5/.83,327.31 Soles.

En ese sentido, indica el demandante que la cuantia de la presente pretension
asciende a $/.159,522.32 Soles, dividido en S/.76,195.01 por dafios y perjuicios
por los mayores ccl)stos administrativos generados luego de la culminacion del
Servicio de Supervision, la resolucién del contrato y la ejecucién de la garantia de
fiel cumplimiento, yES/.83,327.31 por concepto de lucro cesante.

El demandante sosﬁiene que se ampara en los articulos 1321 del Cédigo Civil y
170 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, y de manera
adicional, sefiala que se debe tener presente que a cuantia del dafio esta
debidamente probada; sin embargo, en el supuesto negado, el Tribunal debera
estimarlo a través de una valoracién equitativa, conforme lo establece el Articulo
1332 del Cddigo Ci\}il, que establece: “si el resarcimiento del dafio no pudiera ser
probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa”.

-30-



Arbitraje Ad hoc seguido por el Consorcio C&C contra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

Daniel Trivefio Daza (Presidente)
Zita Consuelo Aguilera Becerril
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

71.

72.

73.

Finalmente, concluye sefialando que habiendo demostrado que los servicios de su
representada se extendieron de manera innecesaria, que el contrato fue resuelto
por causa atribuible a la Entidad y que la garantia de fiel cumplimiento fue
ejecutada de manera indebida; corresponde que éste asuma los mayores gastos
administrativos luego de la culminacién de las prestaciones, los intereses del
préstamo para recuperar el capital disminuido por la ejecucién de la Carta Fianza
N° 010466792-002, los costos de renovacién de la Carta Fianza N° 010466792~
002 y el lucro cesante constituido por la utilidad dejada de percibir por la
imposibilidad de la suscripcion de nuevos contratos; por lo que, la quinta

pretension principal de la demanda debe ser declarada fundada.

Con relacidn a la sexta pretensidn principal, el demandante sostiene que si bien es
cierto que la Clausula Décimo Octava del contrato ha previsto que los pagos de
los gastos arbitrales serén de cargo de la parte demandante, esto es una regla
que sdlo es aplicable a la etapa de anticipos de honorarios; y, de ninguna manera
puede extenderse a la asuncién o distribucion de costos del arbitraje que se
determina en el Laudo Arbitral y que facultad exclusiva del Tribunal Arbitral

conforme lo establece el numeral 2) del Articulo 56 de la Ley de Arbitraje.

En ese sentido, sefiala que teniendo en consideracion el cardcter fundado de las
pretensiones de la demanda y que su representada se ha visto obligada a recurrir
a arbitraje para ejercitar los derechos que legitimamente le corresponden; vy, a fin
de evitar un mayor perjuicio econdmico; se determina que los costos del arbitraje
deben ser asumidos por la Entidad, lo cual incluye los honorarios del Tribunal y de
secretaria que deberan ser cualificados por el Tribunal en la oportunidad de la
emision del Laudo; asi mismo, deberad reconocer los costos de asesoramiento
legal contratados por su representada para el presente arbitraje, los mismos que
estan a cargo del Abog. Antonio Trinidad Aquino Abanto, con ICAC N° 2067 y
ascienden a la suma de $/.32,000.00 Soles.
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74.

75.

76.

77.

En consecuencia, %alega que corresponde que los costos del arbitraje sean
asumidos por la Enﬁdad, y como tal la presente pretension debe ser declarada
fundada. ?

|

ARGUMENTOSiDE LA CONTESTACION DE DEMANDA DE LA ENTIDAD

Mediante escrito de fecha 06 de abril de 2018, la Entidad contestd la demanda
arbitral, solicitando éeclararla infundada, en base a los siguientes argumentos:
Con relacién a la primera pretension principal, la Entidad refiere que
contrariamente a lé» afirmado por el demandante, la Entidad si tuvo razones
sustanciales para resolver el Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR, pues si se
configurd la causal :ﬁde fuerza mayor invocada por la Entidad; asimismo, el acto
administrativo que tesuelve el Contrato ha sido emitido vélidamente cumpliendo
los requisitos validez de los actos administrativos conforme se puede verificar del
contenido de la misma resolucion, es asi que la Resolucidn de Gerencia General
Regional N° 257-2@16-GR.CM/GGR del 12 de octubre del 2016, refleja la
ocurrencia de un hecho que calza con el supuesto juridico de caso fortuito o
fuerza mayor conforme al articulo 44° primera parte de la Ley de Contrataciones
del Estado promulgéda por D. Leg. 1017.

En tal sentido, seﬁaila que se deberé tenerse en cuenta sobre este hecho, que la
causal invocada es tal por cuanto se cumplen las caracteristicas de ser un hecho
extraordinario, imp;revisible e irresistible: i) Acaecid un hecho extraordinario,
puesto que la resolucién del contrato principal es un hecho fuera de lo comdn,
dado que al perfleccionar un contrato lo ordinario que se espera es el
cumplimiento de la prestaciones que las partes se comprometen y no el
incumplimiento de Iiilis prestaciones, lo cual se verifica del Contrato N° 006-2015-

GR.CAJ/GGR y sus partes integrantes, ii) Es imprevisible, puesto que al
perfeccionamiento c:iel contrato, no era posible prever que el contratista ejecutor
de la obra, incurra en incumplimiento de obligaciones, mas auin si cumplié con la
elaboracion del Exp%;diente Técnico que fue objeto del mismo contrato (dado que
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78.

79.

80.

81.

se llevd a cabo en la modalidad de concurso oferta), como se puede verificar del
Contrato N° 006-2015-GR.CAJ-GGR Y la resolucién N° 161-2015-GR.CAJ/GGR, Y
iii) Es irresistible, puesto que la Entidad, no puede evitar la resolucidon del
Contrato N° 006-2015-GR.CAJ-GGR, conforme a los documentos que sustentan la

resolucion, y conforme lo manifiesta incluso el Consorcio C&C.

La Entidad sostiene que por lo sefialado se determina que si correspondia resolver
el contrato suscrito con el Consorcio C&C al constituir “caso fortuito o fuerza
mayor” la Resolucidn N° 257-2016-GR.CAJ/GGR del 12 de octubre del 2016, la
cual imposibilitd de manera definitiva ejecutar sus prestaciones al Consorcio C&C,
dado que, resuelto el contrato de obra, EL CONTRATO DE SUPERVISION QUEDé
SIN OBJETO CONTRACTUAL SIN TRABAJOS QUE CONTROLAR Y SIN CONTRATO
QUE SUPERVISAR.

Asimismo, indica la Entidad que el contrato de supervision es de naturaleza
accesoria en relacién al contrato de ejecucidn de obra, Unicamente debe
entenderse y limitarse a que los eventos que conllevan modificar ciertos aspectos
contractuales, durante la ejecucién de la obra, como: ampliaciones de plazo,
prestaciones adicionales e inclusive la resolucidon del contrato, también deben
afectar a la supervision.

De otro lado, expresa que la declaracion de consentimiento de la resolucién del
Contrato N°002-2014-GR.CAJ-GGR, practicada por el Consorcio C&C mediante
Carta Notarial N° 008-2017-C&C NO ha sido objeto cuestionamiento de parte de
la Entidad, por cuanto a la fecha no existia contrato entre la Entidad y el
Consorcio C&C, dado que fue resuelto.

Asimismo, precisa que la notificacion se realizd mediante Oficio N° 1255-2017-

GR.CAJ/GGR-SG el 06 de agosto del 2017, asimismo por Carta Notarial N° 047-
2017-GR.CAJ/GGR del 02 de agosto del 2017.
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82.

83.

Con relacién a la segunda pretensién principal, la Entidad sostiene que el objeto
del contrato de sub{ervisién es controlar los trabajos efectuados por el contratista
directamente y permanentemente por la correcta ejecucién de la obra y del
cumplimiento del ctl;mtrato, es decir hasta la liquidacién de la obra; sin embargo,
en el presente caso la obra no se ha culminado, debido a que el contratista
ejecutor incumplié sus obligaciones y motivé a la Entidad a resolverle el contrato
(hecho conocido por la Supervision -ahora demandante- y que no ha sido
cuestionado bajo ningin extremo de su demanda), quedando sin objeto
contractual el Congorcio C&C en calidad de supervisor de la obra y en la
imposibilidad de cumplir con sus deméas prestaciones, sin culpa de las partes
contratantes.

La Entidad sefiala que el Consorcio C&C, asumié el compromiso contractual, de
acuerdo a la “Cldusula Cuarta" del Contrato N° 002-2014-GR.CAJ-GGR a que la
Entidad le pague %la contraprestacién en soles en periodos de valorizacion
mensual, luego dé la recepcién formal y completa de la documentacion
correspondiente, segin lo establecido en el articulo 181° del Reglamento de la
Ley de Contrataciories del Estado. Asimismo, de acuerdo a la reglas definitivas del
proceso de seleccién, “Bases integradas numeral 2.10% las cuales forman parte
del contrato y estéblecen su vez que la Entidad debera realizar el paso de la
contraprestacién pactada a favor del contratista en valorizaciones mensuales en
base a los servicios; efectivamente prestados, concordante con lo sefialado en l0s
términos de referencia y anexo N° 02 de las Bases (Declaracidn jurada de
cumplimiento de los requerimientos técnicos minimos), es decir el Consorcio cac
no ha cumplido con lo pactado para el pago total por el servicio de supervision de
obra, desconociend:c) las norma de las parte que viene hacer el Contrato N° 002-
2014-GR.CAJ-GGR ¥ partes integrantes, incumpliendo por lo tanto el contrato y
demandando un 5ago que no le corresponde, situacion que se verifica del
Contrato suscrito y éus partes integrantes.

Asimismo, refiere que de los documentos: Carta N° 156-2016-C&C del 11 de
agosto del 2016, Carta N° 062-2016- JTT del 11 de agosto del 2016, asi como de
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86.

87.

la Carta N° 170-2016-C&C se evidencia que el Consorcio C&C NO realizé trabajos
de control al ejecutor de la obra puesto que existen comunicaciones de
paralizacion que el Jefe de supervision realiza y que el propio Consorcio sefiala
que sus asistentes NO ASISTIRAN A SUS ZONAS DE TRABAJO DESDE EL 11 DE
AGOSTO DEL 2016 AL 30 DE AGOSTO DEL 2016., y sin embargo manifiesta que

ha cumplido con la prestacion.

En consecuencia, la Entidad sostiene que no solamente no corresponde el pago
por el componente solicitado (saldo del servicio de supervisién) sino que el pedido
de pago de intereses legales de una obligacidn que jamds existid también ES
INFUNDADA, recuérdese que ni en su demanda ni en los anexos presentados se
alega o acredita el cumplimiento de sus obligaciones contractuales como razén de
la existencia de la supuesta obligacion de pago por parte de su representada, y
ello es asi porque ese servicio jamas se ejecutd, o que resulté obvio si se tiene en
consideracion que el contrato principal fue resuelto lo que generd que el accesorio
corriera la misma suerte, porque el supervisor no realizd el servicio cuyo pago
reclama.

Agrega la Entidad que debe tenerse en cuenta que, conforme a lo manifestado,
no existe saldo de pago a favor del Consorcio C&C por el servicio de supervisidn,
por lo tanto, no existen intereses y reajustes, conforme se verifica del Contrato y
de sus partes integrantes de este y del texto de la propia demanda.

Sobre la primera pretension subordina a la segunda pretensién principal,
consistente en que, en caso se declare infundada la segunda pretensién principal,
el Tribunal ordene a su representada el pago a favor de la demandante de la
suma de S/, 223,322.20 soles por concepto de ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA
correspondiente a la prestacién efectiva del integro de los servicios de
supervision, manifiesta que el enriquecimiento sin causa tiene como sustento la
existencia de un beneficio obtenido por una de las partes a costa de la otra,
hecho que no ha ocurrido en el caso concreto; por lo que, marra el demandante

al pretender un pago por una actividad que jamds realizd y de la cual su
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88.

89.

90.

representada no se <ha visto ni remotamente beneficiada. Esto, toda vez que el
efecto del ennquecxmuento sin causa es restituir el equilibrio patrimonial alterado,
es decir, es «causa eﬁmente de la obligacién de indemnizar», por la cual se puede
exigir la restitucidn de lo ilegitimamente pagado o del ahorro del cual se beneficié
indebidamente el enriquecido.

Asimismo, indica que esta pretension debe ser declarada improcedente pues de
acuerdo a lo establetido en la clausula octava, numeral 1.1, el enriquecimiento sin
causa NO CONSTITUYE MATERIA ARBITRABLE.

Con relacion a la tércera y cuarta pretensién principal, la Entidad sostiene que
como lo ha sefialado el demandante, la relacién contractual que vincula a su
representada con el'j Consorcio C&C, nace de la suscripcién del Contrato N° 002-
2014-GR.CAJ- GGR de fecha 04 de diciembre del 2014, celebrado entre las partes
para la Supervisién dje la Elaboracién de! Expediente Técnico y Ejecucion del PIP:
“Mejoramiento de los servicios de educacién inicial escolarizada de las localidades
de Maleas, Shillabamba, El Ollero, Ventanillas, Campo Alegre, Jucat, Chupica Y
San Antonio, de las brovincias de San Marcos y Celendin - Regién Cajamarca”; en
consecuencia era su obligacién cumplir con las prestaciones previstas en el
contrato, sin embar@o, a la fecha el Supervisor no ha cumplido con el total de sus
obligaciones contrag%tuales; es decir, es falso que haya cumplido con todas las
prestaciones previstés en su contrato.

Asimismo, sefiala ql:rle el servicio de Supervisién del Expediente Técnico, ha sido
CANCELADO en si totalidad, en consecuencia el reajuste reclamado es
inexistente, toda vei; que este procede en la medida que el pago adeudado no se
haya realizado y el transcurso del tiempo obligue a la aplicacion de la formula de
reajuste pertinente,‘fque conlleve a un pago por tal concepto; por tanto, no queda
ninglin pendiente ninguna obligacién de tipo de reajuste y menos intereses
legales tal como selpuede verificar de la Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR Y
del mismo texto de I!a demanda del Consorcio C&C.
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91. Asi también, la Entidad indica que la garantia se ejecuté POR VENCIMIENTO DEL
PLAZO, dado que de acuerdo al Informe N° 81-2017-GR.CAJ-GRI-SGSL/RMS del
22 de setiembre del 2017, al existir controversias pendientes de resolver respecto
del Contrato N° 002-2014-GR.CAJ/GGR y no habiendo liquidacién, ni mucho
menos el consentimiento de la fiquidacion final de dicho contrato, condicién que
debe cumplirse para que se proceda a la devolucion conforme al articulo 158° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (D.S. N° 184-2008-EF), en tal
sentido el contratista tiene la obligacidn de seguir manteniendo vigente la
Garantia de Fiel Cumplimiento mientras no se consienta la liquidacién final del
contrato. Es decir, si bien la entidad custodia el monto que corresponde a la
ejecucidn de la Carta Fianza (acto que se realizb en cumplimiento de las
facultades al haber procedido conforme a Derecho por cuanto el Consultor -ahora
demandante- no cumplié con renovar la vigencia del citado titulo valor) esta suma
de dinero no podré ser devuelta en tanto no quede precisado en la fiquidacién la
inexistencia de obligaciones pecuniarias por parte del Supervisor, tales como
penalidades u otros; y en ese caso, se devolverd -de ser el caso- lo que
legalmente le corresponda al consultor. No obstante, tal circunstancia en modo
alguno genera la obligacién de parte de su representada de realizar el pago de
intereses por tal concepto, pues -como se ha manifestado- la ejecucién de la carta
flanza se produjo por un proceder negligente del ahora demandante, quien no
cumpli6é con renovar su garantfa, siendo que tal circunstancia no genera ningin
tipo de responsabilidad a su representada.

92. Con relacion a la quinta pretension principal, la Entidad sefiala que no existe
dafios y perjuicios causados al Consorcio C&C, por cuanto no existe saldo de pago
por servicios de supervisién, dado que, resuelto el contrato del ejecutor de obra,

no realizé mas servicios de supervisién para la Entidad, asi que los gastos en que

hubiera incurrido el Consorcio son responsabilidad exclusiva de éste.

93. Con relacion a la sexta pretension principal, refiere la Entidad que tomando en
consideracién el caracter infundado de las pretensiones del demandante; vy
conforme al numeral 1) del articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071 que
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94.

95.

norma el arbitraje,Elos costos deberan ser asumidos por el demandante, en su

condicién de parte %vencida. Ademas, el Tribunal debera tener en consideracion

que la Entidad ha sido involucrada en un arbitraje totalmente innecesario, pese al

accionar malicioso Edel demandante. Por tanto, considera que esta pretension

debera ser DECLARADA INFUNDADA.

VI. AUDIENCIA :;DE CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

Conforme a la citatién efectuada mediante Resolucion N° 11 de fecha 10 de
octubre de 2018, laiAudiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y
de Pruebas se Hevd a cabo el dia 18 de octubre de 2018, ocasién en la que el
Tribunal Arbitral invlpcé a las partes a llegar a un acuerdo concifiatorio, frente a lo
cual ambas manifestaron que ello no era posible, dejandose abierta la posibilidad
de que las partes Idgren entablar un acuerdo conciliatorio en cualquier etapa del
arbitraje. !

Seguidamente, el ‘:rribunal Arbitral, contando con la anuencia de las partes,
establecié como purl}tos controvertidos del presente arbitraje los siguientes:

O] Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde ¢ no declarar
nula, sin validez o ineficaz la Resolucién N° 162-2017-GR.CAJ/GGR que
resolvié el Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR para la supervision de la
elaboracién i;iel expediente técnico y ejecucidn del PIP: Mejoramiento de
los Servicioside Educacién Inicial Escolarizada de las localidades de Malca,
Shillabamba,é El Ollero, Ventanillas, Campo Alegre, Jucat, Chupica y San
Antonio de las provincias de San Marcos y Celedin — Region Cajamarca, al
no habersei configurado la causal de fuerza mayor invocada por la
Entidad.

(ii) Sequndo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no
declarar conéentida la resolucion del Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR,
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(iii)

(iv)

)

(vi)

practicada por el Consorcio C&C mediante Carta Notarial N° 008-2017-
C&C, al no haber sido objeto de ninglin cuestionamiento de parte de la
Entidad.

Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
la Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de S/.239,899.13
soles por concepto de saldo del servicio de supervisién que habria sido

cumplido en su integridad mas los reajustes de dicho saldo.

Cuarto Punto Controvertido: Como pretensién accesoria de la sequnda

pretension principal, determinar si corresponde o ho ordenar a la Entidad
el pago a favor del Consorcio CBC de la suma de S/.7,022.19 soles por
concepto de intereses legales correspondientes al saldo del servicio de
supervision y reajustes durante el periodo del 01 de octubre del 2016 al 31
de diciembre del 2017; mas los intereses por el periodo del 01 de enero
del 2017 hasta la fecha efectiva de pago.

Quinto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
la Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de S/. 7,676.12
soles por concepto de reajustes e intereses al 31 de diciembre del 2017
del servicio de supervision de la elaboracién del expediente técnico mas los
intereses que correspondan desde el 01/01/2018 hasta la fecha efectiva de
pago.

Sexto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a

la Entidad la devolucién a favor del Consorcio C&C de la suma de S/.
55,552.00 soles correspondientes a la ejecucién de la Carta Fianza N°
010466792-002 emitida por el Banco Scotiabank més los intereses legales
desde el 03 de octubre del 2017 hasta la fecha efectiva de pago, al haber

cumplido el integro de prestaciones y no existir deuda a favor de la
Entidad.
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96.

97.

98.

(vii) Sétimo Puﬁto Controvertido: Determinar si cotrresponde o no ordenar a
la Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de S/.159,522.32

soles por concepto de dafios y perjuicios, por los mayores costos
administrati\i/os generados luego de la culminacién del servicio de
supervisién, la resolucién del contrato y la ejecucidn de la garantia de fiel
cumplimientib; y, el lucro cesante constituido por la utilidad dejada de
percibir por la imposibilidad de suscribir nuevos contratos.

(viii) Octavo Puﬁto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar
que la Entidad asuma el integro de los costos del arbitraje, que incluye los
honorarios ciel tribunal y la secretaria arbitral; Y, se ordene la devolucién a
favor del Consorcio C&C de los gastos de asesoramiento legal que
ascienden ai la suma de S/.32,000.00 soles; més los intereses legales
desde la fecha de emisién del laudo hasta la fecha efectiva de pago.

Asimismo, se establecieron las reglas para el pronunciamiento del Tribunal Arbitral
sobre los puntos controvertidos.

Ademas se deja cbnstancia que mediante Acta de Audiencia de Conciliacién,
Fijacién de Puntos iControvertidos y de Pruebas de fecha 18 de octubre de 2018
se precisd que nofse habia incluido el punto controvertido relacionado con la
primera pretension éubordinada a la segunda pretensién principal de la demanda,
referido al pedido de enriquecimiento sin causa toda vez que se declard fundada
la excepcion de incé)mpetencia sobre dicha pretension mediante Resolucién N° 9,
por lo que no ameritta emitir pronunciamiento sobre ello.

Posteriormente, el ‘!Tribunal Arbitral admitié los medios probatorios ofrecidos por
ambas partes y dei conformidad a lo dispuesto en el numeral 32 del Acta de
Instalacion, el Trib(?mal Arbitral consideré que no es necesario convocar a una

audiencia especial para la actuacion de los documentos que se han admitido como
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medios probatorios, por lo que decidid prescindir de la audiencia de pruebas,

dando por cerrada la etapa probatoria.

VII. DEL CIERRE DE ETAPA PROBATORIA Y ALEGATOS

99. En la Audiencia de Conciliacidn, Fijacion de Puntos Controvertidos y de Pruebas de
fecha 18 de octubre de 2018, el Tribunal Arbitral declard el cierre de la etapa
probatoria y de conformidad con lo establecido en el numeral 44 del Acta de
Instalacién, concedi6 a las partes el plazo de cinco (05) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos; asimismo, por acuerdo de las partes se fijo la
fecha de la Audiencia de Informes Orales para el dia 15 de setiembre de 2018, a

las 10:00 a.m. en la sede arbitral.

VIII. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

100.En la Audiencia de Conciliacion, Fijacidn de Puntos Controvertidos y de Pruebas de
fecha 18 de octubre de 2018, el Tribunal Arbitral cité a las partes a Audiencia de
Informes Orales para el dia 15 de setiembre de 2018, llevidndose a cabo la citada
audiencia con la participacién de ambas partes quienes hicieron uso de la palabra

para exponer ante el Tribunal Arbitral el resumen de sus posiciones.

IX. PLAZO PARA LAUDAR

101.En la Resolucion N° 13 de fecha 15 de noviembre de 2018, el Tribunal Arbitral fijo
el plazo para laudar en cincuenta (50) dias habiles, conforme a lo establecido en
el numeral 45 del Acta de Instalacion Ad Hoc, contados desde la Audiencia de
Informes Orales.

X ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

102. CUESTIONES PRELIMINARES
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XI.

Como acto previo al andlisis de los puntos controvertidos establecidos en el

presente arbitraje, én funcién a la valoracién de los medios probatorios admitidos
y actuados por las ;:iartes, el Tribunal Arbitral declara:

a)

b)

o)

d)

e)

Que ha sido designado conforme a Ley y ninguna de las partes lo ha recusado
en ninguna etapa del proceso.

Que ha otorgadb a las partes plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
los medios probatorios ofrecidos oportunamente.

Que ha desarrdllado las actuaciones respetando el debido proceso y las
garantias de audiencia bilateral, contradiccidn y trato igualitario que asiste a
cada una de las partes.

Que las partes han ejercido su facultad para presentar sus alegatos escritos y
sus informes orales.

Que procede a laudar dentro del plazo establecido en el Acta de Instalacion de
Tribunal Arbitral?de fecha 04 de enero de 2018.

CONSIDERANDO

) Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no declarar

nula, sin vajfidez o ineficaz la Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR gue
resolvié el tontrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR para la supervision de la
elaboracion be/ expediente técnico y ejecucion del PIP: Mejorarniento de
los Servicios. de Educacion Inicial Escolarizada de fas localidades de Malca,
Shi//abamba,i El Olfero, Ventanillas, Campo Alegre, Jucat, Chupica y San
Antonio de las provincias de San Marcos y Celedin — Region Cajamarca, al

no haberse configurado la causal de fuerza mayor invocada por 1a
Entidad,
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103.

104,

105.

106.

107.

Al respecto, el Contratista ha esgrimido como argumentos para solicitar la nulidad,
invalidez o ineficacia de la Resolucidn N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, argumentos
tanto de forma como de fondo. Dentro del primero ha alegado que la Entidad no
habria cumplido con la formalidad para la notificacion de la Resolucion
contractual, la cual debe ser por via notarial, debido a que la normativa de
contrataciones no ha previsto ninguna excepcidn a la formalidad de las
notificaciones, debiendo seguirse por ende el mismo procedimiento establecido
para el caso de resolucion por incumplimiento, aunque el presente caso sea una
esolucion por causal de hecho fortuito fuerza mayor.

Sobre los argumentos de fondo ha alegado que, en el presente caso no se ha
configurado un supuesto de caso fortuito fuerza mayor para la resolucion del
contrato de supervision.

Se advierte ademas que la Entidad al absolver la primera pretensién no ha
realizado absolucion explicita sobre el cuestionamiento de forma, sino que ha
alegado lo conveniente a su derecho sobre los aspectos de fondo manifestando
que el Acta de Administrativo que resuelve el contrato ha sido emitido

vélidamente cumpliendo los requisitos de validez de los actos administrativos.

Para determinar el cuestionamiento sobre la forma de la resolucién contractual
efectuada por la Entidad es preciso en primer término remitirnos a las
estipulaciones del Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR, el cual sobre la resolucion
contractual establece lo siguiente:

b S - g Gt L o e e o T % TTDEEG

\‘1" CLAUSULA DECIMO CJARTA REbOLUCl CNDEL CONTRATO
" Cua q_“:-':] d'\ aae aq’!k~ 321 s30ver gl contratn da zo~formdan

4 Sieng sd"Etaw y LS
IA FNT!DAD proceceErs de g 4

Como se aprecia el contrato materia del presente arbitraje indica que cualquiera
de las partes podra resolver el Contrato, por la causal ¢) del articulo 44 de la Ley
de Contrataciones del Estado y los articulos 167 y 168 de su Reglamento,
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108.

109.

estableciéndose qde de darse el caso la ENTIDAD procederd de acuerdo a lo

establecido en el articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado. i

De conformidad con el contrato, y el Acta de instalacidn es aplicable para resolver
el fondo de la préasente controversia el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento aprobado por el DS. N° 184-2008-EF
y modificado por eI%DS N° 138-2012-EF, en adelante LCE y RLCE respectivamente.

La resolucidn contractual esta regulada en la LCE y el RLCE. En dichos dispositivos
legales se ha estab:lecido un procedimiento y los supuestos para la resolucion del
contrato. Los articulos aplicables, entre otros, son precisamente los indicados en
la clausula décimocﬁuarta del contrato antes citada y los cuales reprocucimos a
continuacién:

Articulo 40 literal c)i:

£)  Resoludon de contrato por incurnplimiento: En caso de incumplimiento
por parté del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Enfidad. y no haya sido materia de
subsangcion, esta Gitima podrd resolver el confrato en forma total o
parcial, mediante la remision por ka via notarial del documento en el que
se manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho docurmento
serd apriobado por autoridad del mismo o superior nivel jerdrquico de
aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuetto de pleno
derechoa partir de la recepcion de dicha comunicacion por el contratista.
El requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los
casos que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista
ante el incumplimiento por ta Entidad de sus obligaciones esenciales,
sxempreique ef contratista la haya emplazado mediante carta notanat y
éstano lgaya subsanado su incumplimiento.

Por su parte el articulo 44 regula el supuesto de la resolucién contractual por caso
fortuito fuerza mayor de acuerdo a lo siguiente:

i

"Cualquiera de las partes podré resolver el contrato sin responsabilidad de
ninguna de ellas en caso fortuito fuerza mayor que imposibifite de manera
definitiva la continuacion del contrato”
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Los articulos del RLCE N° 167, 168 y 169:

Articulo 167°.- Resalucion de Contrato

Cualquiera de las paries puede ponerfin al conlralo por un hecho sobreviniente
a la suscripcion del mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en
&l contrato con sujecién ala Ley.

Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma pardial, dependiendo
de los alcances del incumplimiento, de la naluraleca de las prestaciones, o de
algun ofro factor relevante, siempre y cuando sea posible sin afectar el contrato
&n su conjunto.

Concordancia: LCE: Articulos 407 inciso c), 44°.

Articulo 168°.- Causales de resolucién por incumplimiento
La Enfidad podra resclver et confrato, de canformidad con el inciso ¢) del
articulo 40° de fa Ley, en los casos en que el contralista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contraciuales, legales o
reglamentanas a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Hayaliegado a acumular &l monto méaximo de la penalidad por mora o ef
monto raximo para otras penalidades, enla ejecucion de la prestacion
a su cargo; o

3. Paralice oreduzcainjustificadamente la ejecudion de la prestacion, pese
a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podra solicitar 12 resolucion def contrato, de conformidad con
el inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente sus cbigaciones esenciales, las mismias que se contemplan en
las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
astablecido en el articulo 169°.

Concordancia: LCE: Articulo 407 inciso ¢).

Articulo 169°.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las paries falta &l cumplimiento de sus obligaciones, la parte
pefjudicada debera requeriia mediante carta notarial para que las salisfaga en
un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resalver el contrato.

Dependiendo del monto conlractual y de ta complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo esle ditimo que se oforgara
necesariamente en el case de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento
continGa, la parte perjudicada podra resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial Ia decision de resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo‘cuando la resolucion del
contralo se deba a fa acumulacion del monto maximo de penalidad por mora,
0 por otras penalidades, o cuande la siluacién de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista mediante caria notarial
la decision de resolver el contrato

110. De los articulos precedentes se advierte que hay diferentes causales para resolver

el contrato, entre las cuales existen el hecho fortuito fuerza mayor, el

incumplimiento injustificado de alguna de las partes de sus obligaciones

contractuales, la acumulacion maxima de penalidad, que se paralice o reduzca

injustificadamente la ejecucién de la prestacion pese a haber sido requerido para

corregir dicha situacidn. Por su parte el contratista también podra resolver el
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111,

112

113.

114.

contrato ya sea por caso fortuito fuerza mayor, o en el caso que la Entidad
incumpla sus obligaciones esenciales.

|
El articulo N° 169 del RLCE establece el procedimiento para realizar la resolucién
contractual, procedimiento en el cual, al margen de los apercibimientos de

cumplimiento, se establece que la resolucidn contractual se realizara mediante
CARTA NOTARIAL. '

Asimismo, es necésario precisar que, en la LCE no se ha establecido un
procedimiento para resolver contratos, sino que ello se ha realizado
especificamente en‘f el articulo 169 del RLCE, pues en ninguno de los demas
articulos de la LCE y del RLCE se ha establecido otro tipo de procedimiento para
resolver contratos.

En adicién a lo anégrior, el OSCE a través de sus opiniones, se ha pronunciado
sobre el procedimignto de resolucion contractual que deben seguir las Entidades.
Dichas opiniones g:guardan un caracter vinculante de acuerdo con la Tercera
Disposicién Compleémentaria Final del RLCE, caracter vinculante que debe ser
observado por este Colegiado.

Dentro de las opiniones para diferentes supuestos se tiene lo siguiente:

OPINION 115-2009/DTN:

Cuando se le con#ulta sobre el procedimiento de resolucion contractual por
incumplimiento de pbligaciones del contratista y si es necesario que la Entidad
emita una “Resolucién” que contenga el sustento de la decisién de la Entidad de
resolver el contrato., Sobre ello el OSCE precisa que no se requiere propiamente
una “Resolucion” éino que podra ser cualquier otro documento por escrito
mediante el cual la Entidad manifieste su voluntad. Y concluye:

El procedimiento a seguir a fin de que una Entidad resuelva un contrato

por incumplimiento de las obligaciones contractuales se encuentra previsto
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en el articulo 40° de la Ley y el articulo 169° del Reglamento. (F/
resaltado es nuestro)

OPINION 059-2013/DTN

Cuando se le consulta al OSCE, sobre la responsabilidad de un contratista en caso
se haya designado un inspector y no un supervisor, es decir sobre un supuesto
incumplimiento del articulo 184 del RLCE; el OSCE se pronuncié remitiéndose al
penditimo pérrafo del articulo 184 segin el cual, cuando la Entidad incumpla las
condiciones para iniciar el plazo de ejecucion de obra, el contratista puede iniciar
el procedimiento de resolucién contractual conforme a lo dispuesto en el articulo
169 del RLCE. Y concluyé lo siguiente:

Si dentro de los quince (15) dias siguientes a la suscripcion del contrato /a
Entidad

no cumple con las condiciones previstas en el primer pérrafo del articulo
184 del Reglamento, entre estas la de designar al supervisor de obra, en
fos quince (15) dias siguientes al vencimiento de dicho plazo el contratista
podrd iniciar € procedimientc de resolucidn de contrato por
incumplimiento, conforme a lo previsto en el articulo 169 del
Reglamento. (£l resaltado es nuestro)

OPINION 90-2015/DTN

Cuando se le consultd al OSCE si el haber entregado otros productos, a pedido de
la Entidad, para sustituir los que no pudo obtener por falta de condiciones
materiales para ello, el OSCE manifestd que en caso de que la Entidad incumpla
con sus obligaciones esenciales, el contratista puede resolver el contrato cuando
el incumplimiento de la entidad implique la inobservancia de las obligaciones

esenciales contenidas en las bases. Y concluyd de la siguiente manera:

De darse el caso que la falla de condiciones materiales se deba a un
incumplimiento por parte de la Entidad, el contratista estd facultado para
requerirla conforme al procedimiento establecido en el articulo 169
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del Regla:}renta, pudiendo resolver el contrato en caso la Entidad
persista en su incumplimiento pese a dicho requerimiento. (El resaltado es
nuestro)

En adicién a las opiniones antes citadas, el Acuerdo de Sala Plena 006-2012 del
20/09/2012, el cual Ees precedente de observancia obligatoria de conformidad con
el articulo 53 de la LCE, realiza un andlisis respecto del procedimiento de
resolucién contractual. Este colegiado considera que dicho anélisis es pertinente y
relevante para el p&esente caso puesto que indica cudl es el procedimiento que
deben observar las [thntidades cuando resuelven contratos.

En dicho acuerdo la Sala Plena hizo un analisis del marco normativo de la
resolucién contractu:al con la norma antigua y también con la LCE y el RLCE ¥
realizd un acépite titulado “procedimiento de resolucién contractual” el cual
reproducimos en su barte pertinente:

Como puede? verse, conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley, la
resolucion de un contrato puede deberse a los siguientes hechos
sobrevinientes a su suscripcion:

No atribuibles a las partes, como ocurre en el caso fortuito o fuerza mayor,

Atribuibles a'las partes, referida al incumplimiento de obligaciones de una
de las partes' del contrato, sea entidad publica o contratista,

£En ef caso e#pecﬂ‘ico de las causas atribuibles al contratista, pueden estar
referidas a: I) incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales,
legales o rej/amentaﬁas a su cargo; i) por acumulacion de la penalidad
maxima, sea por mora u otras penalidades; y i) por la paralizacion o
reduccion injustificada en la ejecucion de la prestacicn,
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Una vez que la Entidad identifique la causal atribuible al contratista, tiene
la obligacion de requerir previamente' el cumplimiento de su obligacion
dentro de un plazo no mayor de cinco (5) dias calendario, bajo
apercibimiento de resolver el contrato, pudiendo dar mayor plazo,
dependiendo del monto contractual, la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, el que no serd mayor de quince (15) dias
calendario. Si se vence el plazo otorgado y continda el incumplimiento, la
entidad resolvera el contrato, comunicando su decision mediante carta
notarial,

El cumplimiento de los plazos y formas previstos en la normativa
constituyen una garantia para los Contratistas, de manera que, para que
se produzca fa resolucion, serd necesario acreditar que la Entidad, cumplic
con requerir y declarar fa resolucion siguiendo el procedimiento
correspondiente.

()

£l Tribunal, por mayoria, Acordé aprobar el siguiente criterfo de
interpretacion:

£n los casos de resolucion de contratos, las Entidades estén obligadas
a cumplir con el procedimiento de resolucion contractual previsto
en el articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado por Decreto Supremo N°© 184-2008-FF y
modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-FF. La
inobservancia del mencionado procedimiento por parte de la
Entidad, implica la exencion de responsabilidad del Contratista,
sin perjuicio de Ila responsabilidad adminisirativa de los

funcionarios y/o servidores responsables. (£ resaltado es nuestro)

! [CITA INCLUIDA DEL PROPIO ACUERDO] Este requerimiento previo no es aplicable cuando la resolucion se deba
a la acumulacion de la penalidad méxima o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida.
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b

115. Como se advierte de las opiniones Yy el acuerdo antes citado, ya sea que el
Contratista resuelvéi el contrato o ya sea que la Entidad resuelva el contrato, se
advierte que el prdcedimiento de resolucién contractual al que se remiten es al
indicado en el artn'cho 169 del RLCE.

116. Teniendo entonces ‘clara la posicidn tanto normativa como lo interpretado por el

OSCE, corresponde realizar el andlisis de como sucedieron los hechos en el
presente caso. |

117. De los medios probatorios, asi como lo alegado por las partes se tiene que el
Contrato de supervisién materia del presente arbitraje fue resuelto mediante la
Resolucién de Gerehcia General Regional N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, la cual a su

vez fue notificada égl Contratista a través del Oficio N° 1255-2017-GR.CAJ/GGR-
SG2: ‘
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* Dicho documento fue presentado en el anexo 27 del escrito de demanda.
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118.

119.

120.

121.

Cabe precisar que dicho documento guarda identidad con el que presentd la
Entidad en el anexo 1-P del escrito de contestacion de demanda.

En el referido documento se advierte que no tiene constancia de notificacion
notarial. De conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 169 del
RLCE, la notificacion de la resolucién contractual debe ser por via notarial. De la
lectura del oficio N° 1255-2017-GR.CAJ/GGR-SG, se advierte que el mismo tiene
una constancia de notificacion simple, en consecuencia, la Resolucién de Gerencia
General Regional N° 162-2017-GR.CAJ/GGR no fue notificada por via notarial
conforme al procedimiento establecido en el articulo 169 del RLCE.

El Contratista ha solicitado a este Colegiado se declare la nulidad, invalidez o
ineficacia de la Resolucion de Gerencia General Regional N° 162-2017-
GR.CAJ/GGR, que resolvid el contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR, cuestionandola,
entre otros motivos porque la Entidad o habrfa cumplido con el procedimiento
establecido en el RLCE. En atencidn a ello, corresponde determinar si el

incumplimiento de la notificacion notarial vicia de nulidad la referida Resolucién.

La Ley de Procedimiento administrativo General Ley N° 27444, establece los
requisitos tanto de validez como las causales de nulidad de un acto
administrativo, las cuales son:

Articufo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de fos actos administrativos:

1. Competencia. - Ser emitido por el drgano facultado en razon de /a
materia, terrfitorio, grado, tlempo o cuantia, a ltravés de la autoridad
regularmente nominada al momento def dictado y en caso de drganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, qudrum y deliberacion
indispensables para su ernision.

2. Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su
respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse inequivocamente

sus efectos juridicos. Su contenido se ajustaré a lo dispuesto en el
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—

ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y
jurlb’icamenté, y comprender 1as cuestiones surgidas de la motivacion.

3. Finalidad. Publica. - Adecuarse a las finalidades de interés publico
asumidas pd( las normas que oforgan las facultades al drgano emisor, sin
gue puedd habilitérsele a perseguir mediante el acto, aun
encub/'ertamiente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a
favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en la fey.
La ausencia iyde normas que indique Jos fines de una facultad no

genera discrécionalidad.

4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado
en proporcidn al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

5. Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser
conformado ?mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo
previsto parc'l: su generacion.

Articulo 10,- Causales de nulidad

Son Vvicios be/ acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1 La contra»}rencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

2. El defecto. o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente ‘alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el Articulo 14,

3. Los actoi.s expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se
adquiere faéy/tades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
Juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion ©
tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos! administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, 0
que se dicten como consecuencia de la misma
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122. Dentro del requisito de validez del acto administrativo referido al procedimiento
regular, y de acuerdo con la doctrina, para entender el concepto del
“procedimiento” hay que diferenciarlo ya sea como institucion, forma y
formalidad, tal y como lo menciona el Dr. Juan Carlos Mordn Urbina quien al

referirse a la formalidad menciona:

“Las formalidades son el conjunto de exigencias adjetivas antes
concurrentes o posteriores al acto administrativo. Dado el cardcter no
ritual con que se ha caracterizado al procedimiento, las formalidades
deben estar en retirada en nuestros procedimientos, debiendo mantenerse
dnicamente las esenciales y no las accidentales. Por ello, su
incumplimiento puede conllevar a diversos matices, segin el grado de
trascendencia de la forma que se trate, tales como la nulidad, si fueren
trascendentes (art, 10.1), a la conservacion, si fueren no trascendentes
(art. 14.2.3.) o incluso deben ser superadas por la propia administracion
aejando de ser obligatorias, si fueren meramente rituales o empeoren la
sttuacion def administrado®”

En linea similar el Dr. Agustin Gordillo, al referirse a las formas esenciales
menciona: “Nada impide, en todo caso, empezar nuevamente el discurso
utilizando el lenguaje que procura encontrar formas esenciales o sustanciales y
trata de llevar elementos o vicios diversos a vicios de forma, con tal que su
incumplimiento acarree la nulidad del acto. (...) En tal caso no existe dbice en
afirmar que la omisidn del dictamen juridico del servicio permanente de
asesoramiento letrado es un vicio insanable que acarrea la nulidad del acto. Lo
propio ha de ocurrir cuando el acto omite expresar sus motivos o razones de

hecho, la causa factica que el da sustento en el mundo real. También vicia

3 Mor6n Urbina, J. C. (2011). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Lima; Gaceta
juridica S.A. Pag. 147,
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123.

124,

absolutamente el! acto que él sea dictado sin cumplir los recaudos
procedimentales exigidos por la Ley (...)*"

En tal sentido, conforme a lo expresado por el Dr. Moron, hay formalidades que
pueden ser trascencﬁentes, las cuales se vinculan directamente con el articulo 10.1
de la Ley 27444,:' la cual estd referida al vicio de nulidad basado en la
contravencién a lg Constitucidn, las leyes o las normas. Es decir que, hay
formalidades expresadas en la Ley que son de caracter trascendente que no
pueden ser dejadaé de lado, puesto que ello implicaria que dotar de efectividad a
un acto eritido sin! cumplir con los requisitos establecidos por las normas, por lo
que, en este casoi la notificacion de una Resolucién contractual que no sea
realizada por conddcto notarial va en contravencion a las leyes y normas lo cual
vicia de nulidad dicﬂpo pronunciamiento.

En este caso particular la LCE y el RLCE, ambos establecen que la notificacion de
la Resolucién de uﬁ contrato debe ser realizada por una via, la notarial y siendo
que en este caso de la revision de los medios probatorios no se advierte que la
Entidad haya notificado notarialmente el oficio N° 1255-2017-GR.CAJ/GGR-SG, ni
la Resolucién de Gerencia General Regional N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, que
resolvio el contratd N° 002-2014-GRCAJ-GGR, corresponde declara FUNDADA la
primera pretensién de la demanda y en consecuencia declarar NULA la Resolucion
de Gerencia Genera\il Regional N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, que resolvié el contrato
N° 002-2014-GRCAJ-GGR.

(ix) Sequndo Punto Controvertido: Determinar si corresponde 0 no
declarar consentida la resolucién del Contrato N° 002-2014-GRCAJ-GGR,
practicada por el Consorcio C&C mediante Carta Notarial N° 008-2017-

C&C, al no haber sido objeto de ninglin cuestionamiento de parte de la
Entidad.

* Gordillo, A. (2003). Tratado de Derecho Administrativo Tomo 3. Lima: Ara Editores y F.D.A.Pag. X-44,

X-45.
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125.

126.

127.

128.

129.

130.

Al respecto, al haberse declarado fundada la primera parte de la primera
pretensién de la demanda, y en consecuencia nula la resolucién contractual
efectuada por la Entidad corresponde analizar el segundo pedido incluido en la
primera pretension principal de la demanda.

El Consorcio sustentd su pedido en que habria cumplido con el procedimiento de
la norma de manera escrupulosa tanto las causales como el procedimiento de
resolucion del contrato previstos en los articulos 168 y 169 y que, al no haber sido
cuestionada dicha resolucién contractual por la Entidad corresponderia que se
declare consentida.

La Entidad por su parte alegd que la resolucién contractual efectuada por el
Consorcio no fue cuestionada porque en dicho momento el contrato ya se
encontraba resuelto por la Entidad.

De los medios probatorios se tiene que, el Consorcio C&C notificé la resolucion
contractual a través del documento titulado “Carta Notarial 008-2017-C&C™ de
fecha 11 de julio de 2017, en el cual hizo saber a la Entidad que pese a su
requerimiento previo la Entidad no habia cumplido con requerirle la elaboracién
de la liquidacién o alcanzarle la referida liquidacion para su revision, por lo que
manifestd su decisién de resolver el contrato.

El RLCE, establece una consecuencia al hecho que alguna de las partes no
cuestione en la via de solucién de controversias y dentro del plazo establecido, la
resolucion contractual. Dicha consecuencia es tenerla por CONSENTIDA.

Asi el articulo 171 del RLCE regula lo siguiente:

"Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podrd
ser sometida por la parte interesada a concifiacion y/o arbitraje dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes de comunicads la resolucion.

Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos

5 Presentado como anexo 28 del escrito de demanda.
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procedimientos, se entenderd que la resolucion del contrato ha quedado
consentida’fz
!

131. LaEntidad ha acept%ado que no ha cuestionado la resolucién contractual efectuada
por el Consorcio debido a que para ella el contrato ya se encontraba resuelto, sin
embargo, al resolvjer el punto controvertido anterior se ha concluido que la
resolucién efectuada por la Entidad era nula y, por ende, no surtié los efectos
legales respectivos.%

132. Aunado a ello, se debe tener en cuenta que, de acuerdo con los medios
probatorios present?dos por la Entidad, se advierte la Carta Notarial N° 47-2017-
GR.CAJ/GGR® a través de la cual la Entidad se pronuncié sobre la resolucion
contractual efectuaci*la por el Consorcio manifestando o siguiente:

B ose senlido, ra concod ancia con ol Articulo 209 de! Regiamentn del D w
Leg. 10N - Ley de Contrataciones ¥ Acquisiciones det Estado, su representada——-
lu;lo 1% dims hdbiles siguientes @ ta notificacién de la resalucién pam
someted cualyuier controversia al procedimicnto asbitral de conclliacitn y/v
arbitraje respecto de la Resolucion de Contrato.
Qpc, o8 de agiual conforme a luy, su rearesentuda se TN e
Carn Métanal 32 008-2017-C&C, gc fzch 11 do
Te corpieenler can una "pret Tida resolucion de conuato”; sin cmbarge, su
persena no ¢std tomando cn consideracién que mi representada, El Gobierno
Regions]l de Cajamarca, ;}Mmccdmo arimere, .a.Ja lucion e,
SPcontrat (06 de julio de 2017}, de mancra posterivr ne_ cabe resolver
nuevamnte un contrato Anexistenty, como erréneamente & pretendido
efectuatla su personi mediante carta notarial posterior N' 008.2017-C&C,
de fechs 1l de Julio de 2017 POR TAL MOTIVO, EL GOBIERNO REGIONAL

de 2017, dondo a wratads

i s

)

o  GOBIERNO REGIONAL CAJAMARCA g\
F“' ‘I GERENCIA GENERAL REGIONAL e

“AA6 de) Buta Servisig 3l Cludavany™”

s mr e e e

DE CAJAMARCA DESCOSOCE DICHA RESOLUCION dewmenis precedsr
COIoTing & iCy.

PR LO TANTO Y DENTRO DEL TIEMPO DE LEY, zprovechanos .
sresente; purn dur contestacidn a sa Carta Notarial N* GUH-201T-CAC, zn o5
serminod antes expuestos.

6 Presentado por la Entidad comd anexo 1-Q del escrito de contestacion de demanda,
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133.

134,

De dicha carta notarial 47-2017-GR.CAJ/GGR, se advierte que la Entidad
consideré que no cabrfa la posibilidad de resolver un contrato resuelto y que al
haberlo resuelto primero, y por ende considerar inexistente el contrato,
desconocid la resolucion del contratista.

A fin de determinar si es posible evaluar la resolucién efectuada por el contratista
en forma posterior a la resolucidn efectuada por la Entidad, es preciso remitirmnos
al criterio establecido por el OSCE en la opinidn N° 86-2018/DTN.

Sobre ello, al ser consultado si luego de gue el contratista resuelva la totalidad del
contrato, la Entidad podrd resolver posteriormente el mismo contrato y si, existen
dos resoluciones cual serd la valida para ser cuestionada en arbitraje, el referido
organismo menciond lo siguiente:

7al como se ha indicado ail absolver la consulta anterior, si alguna de las
partes del contrato falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debe requerirla dentro del plazo legal establecido, a través de
una carta notarial, bajo apercibimiento de resolver el contrato. Fn caso /3
parte requerida persista en su incumplfimiento, la parte perjudicada
quedara facultada para resolver el contrato, debiendo remitir por via

notarial el documento en el que manifieste tal decision. De esta manera, ef

conirato quedard resuelto de pleno derecho una vez que se
efectie la recepcion de la referida comunicacion,

Como puede evidenciarse, la_resolucion contractual se materializa una vez

que la_parte requerida recibe 1a_comunicacion donde su contraparte (la

parte_afectada) le informa_la_decision de resolver el mismo; por tanto,

gesde aquel momento, el contrato dejard de surtir efectos v ambas partes
-Entidad y contratista- guedaran desvinculadas.
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i

Sobre este iaunto, es preciso citar a De La Puente Y Lavalle, quien
menciona fo lf«;/guiente: "...) la_resolucidn deja sin efecto la relacion juridica
patrimonial, la convierte en ineficaz, de tal manera que ella deja de ligar a
las_partes ein el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las
obligaciones. que la constituyen nj, consecuentemente, ejecutar as
respectivas érestaciones. ” (El subrayado es agregado).

Por su paftei:', Garcla de Enterrid® sefiala que la resolucion '(...) es una
forma de e)éz‘incién anticipada _del contrato actuada facultativamente por
una de las| partes, cuya funcion consiste en salvaguardar su interés
contractual ci‘omo defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la
conducta de i/a otra parte”. (El subrayado es agregado).

En virtud de%/o expuesto, puede colegirse que si una de las partes (Entidad
o contratista) resuelve debidamente un contrato ~es decir, siguiendo €l
procedim/‘en‘to y cumpliendo los requisitos y formalidades previstas en la
normativa de'le contrataciones del Estado- no cabria la posibifidad de que su

contraparte ‘efectué una nueva resolucion respecto del mismo contrato,

puesto qgue'para entonces, la_relacidn juridica ya se encontraria
extinta. '

Finalmente, ‘cabe precisar que lo sefialado lineas arriba no es dbice para
que las discrz*epancias que se generen a raiz de una resolucion contractual
puedan someterse a los medios de solucion de controversias previstos en
la normativag de contrataciones del Estado.

(..)

Sin pe/juic/d de ello, es importante refterar que la debida resofucion del
contrato prdduce sus efectos una vez que la parte requerida recibe 12
comun/’caciéb donde su contraparte (la parte afectada) le informa la

decision de resolver el mismo, para lo cual previamente debe haberse

7DE LA PUENTE Y LAVALLE. Manuel. El contrato en general - Comentarios a la Seccién Primera del
Libro VII del Cédigo Civil, Toro I, Lima: Palestra Editores S.R.L., 2001, pag. 455.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, reimpresién 2001, Madrid:
Civitas, 2001, Pag. 750.
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135.

136.

seguido el procedimiento previsto en el articulo 136 del Reglamento; effo
sin perjuicio de que las controversias relacionadas con dicha resolucion
puedan ser sometidas a conciliacion o arbitraje dentro del plazo previsto
en &l articulo 137 del Reglamento.

Cabe precisar que si bien, la opinion antes citada se encuentra sustentada en la

base de la Ley N° 30225 y su reglamento, ello no es dbice para tenerla presente

en atencion a su caracter vinculante y ademas a que el andlisis realizado en ella

estad muy relacionado a los hechos sucedidos en el presente caso.

De dicha opinidn se tiene como lineas generales los siguientes puntos:

(M
(i)

(iii)

(iv)

la parte afectada podra resolver un contrato via notarial

La resolucidn contractual se materializa una vez que la parte requerida
recibe la comunicacién donde se le informa la decision de resolver el
contrato y en consecuencia desde ese momento ambas partes quedan
desvinculadas.

Si una de las partes resuelve debidamente el contrato (esto es siguiendo el
procedimiento, cumpliendo los requisitos y formalidades previstas en la
normativa de contrataciones del Estado), no cabria la posibilidad de que su
contraparte efectéie una nueva resolucién del mismo contrato pues ya no
existirfa relacion juridica valida.

La debida resolucion del contrato produce sus efectos una vez que la parte
requerida recibe la notificacion de la resolucion siguiendo el procedimiento
respectivo.

En resumen, la resolucién de un contrato, siguiendo el procedimiento respectivo,

produce sus efectos una vez la parte a la que se le resuelve es notificada con la

comunicacidn respectiva. En el presente caso tenemos que, la Entidad ha

efectuado una Resolucidn contractual que adolece de nulidad, por lo que la misma

no pudo desplegar sus efectos y por ende fue ineficaz. En tal sentido, al no haber

surtido sus efectos, el Contratista pudo validamente resolver el contrato.
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137.

138.

139.

140.

La Entidad, por sq parte, no ha acreditado haber cuestionado la resolucidn
contractual efectuada por el Contratista (sino sélo desconocerla por haber
realizado ella prime‘}ro una resolucion contractual), y tampoco ha cuestionado en
el presente arbitraje el fondo de la resolucidn contractual efectuada por el
Contratista no sientiﬂo ello materia controvertida. En tal sentido, este Colegiado
concluye que al haber sido nula la resolucién contractual efectuada por la Entidad,
si es procedente Que el Contratista haya resuelto el contrato, por lo que,
corresponde que este Tribunal evaltie si la misma ha quedado consentida.

Tal y como se tienei de la Carta notarial 47-2017-GR.CAJ/GGR, presentada por la
Entidad, asi como Ié afirmado por la misma Entidad en su escrito de contestacion
de demanda, este Colegiado considera que la Entidad no cuestiond la resolucion
contractual efectuaba por el Consorcio mediante Carta Notarial 008-2017-C&C
dentro del plazo est:;ablecido en la LCE y el RLCE, por lo que, de conformidad con
el articulo 171 del RLCE, la referida resolucion contractual ha quedado consentida.

Como consecuencia de lo anterior corresponde declarar FUNDADO el segundo
extremo de la prirﬁera pretensién de la demanda vinculado al segundo punto
controvertido, es decir la Resolucidon contractual efectuada por el Consorcio
mediante Carta Notérial 008-2017-C&C ha quedado consentida.

(ii) Tercer Pungt o Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
la Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de 5/.239,899.13
soles por céncepto de saldo del servicio de supervision que habria sido
cumplido en'su integridad mas los reajustes de dicho saldo.

Al respecto, el Consorcio solicitd que se realice el pago por el 100% del servicio
alegando el sistema:s de contratacion del contrato materia del presente arbitraje,
radicando la controversia, segin lo alega, en los servicios de “supervisién de la
ejecucion de la obr;a” y “revisién o formulacion de la liquidacién del contrato de
ejecucién de obra” ue eran parte de los servicios indicados en el contrato.
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141.

142,

143.

Por su parte la Entidad alega que las obligaciones del Contratista eran las de
controlar los trabajos efectuados por el contratista ejecutor hasta la liquidacion de
la obra, pero que, sin embargo, ello no ocurrié debido a que el contrato con el
contratista ejecutor fue resuelto y en consecuencia el contrato de supervisor
quedd sin objeto contractual y en la imposibilidad de cumplir con las demas
prestaciones sin culpa de las partes contratantes.

Para determinar si corresponde o no ordenar a fa Entidad el pago del saldo de
supervision de obra, este Colegiado considera pertinente primero determinar si, es
procedente el pago de un contrato de supervisién cuando se ha resuelto el
contrato de ejecucién de obra. Ademdas de determinar si se ha realizado el

cumplimiento de prestaciones conforme lo alega el contratista.

A fin de dar respuesta a dichas interrogantes este Colegiado considera pertinente
analizar los documentos vinculan y que establecen obligaciones entre las partes
para determinar claramente las obligaciones del contratista y la Entidad y de esta
manera dotar de un marco de interpretacion a los hechos materia del presente
caso. Entre los referidos documentos tenemos, el Contrato N° 002-2014-GRCAJ-
GGR, el cual menciona lo siguiente:

e T
I
N q\_’//r
RCAE 7

R

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETQ
El zresere contrato ‘ene par ooete SUPERVISION DE LA ELABORACION DEL

| EXPEDIENTE TECNICO Y EJECUCION DEL PIP: “MEJORAMIENTO DE LOS SERVITIOS
i DE EDUCACION IMICIAL ESCOLARIZADA DE LAS LOCALIDADES DE MALZAS.
SHILLABAMBA, EL ODLLERO, VENTANILLAS, CAMPO ALEGRE, JUCAT. CHUPICA Y SAN
"‘/‘EG/O\ ANTONIO DE LAS PROVINCIAS DE SAN MARCOS Y CELENDIN - RE(“ION
B ; \ CAJAMARCA' neiuics o Revisdn o formuacon de la soudasien del oorralo 92 s anll
— wos g2 Referencia,

e 3i0s TeT

™ / CLAUSULA SETIMA: GARANTIA
(Ard

EL CONTRATISTA en

/ HISVOOED & mooron y e
ENTIDAD. por el concepic wparie y Vigancis siguients
LA RN Soradtrn comprEs e 3 OAs Croenunsins WONSA y BIINIMICE det SURoT 3y adne oe R
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— L

1

144. De la cldusula seguhda, asi como de la cldusula sexta, se tiene que el contrato
tiene por objeto la supervisién de la elaboracion del expediente técnico, incluida la
revision, o formulaicién de la liquidacién del contrato de ejecucién de obra
conforme a los Térntinos de Referencia. Ademas, que el contrato esta conformado
tanto por las Bases Zlgntegradas, la oferta ganadora y los documentos derivados del
proceso de selecciér'? que establezcan obligaciones para las partes.

Al remitirmos a las Bases Integradas®, en su capitulo N° I “Generalidades” nos
menciona lo siguien{e:

1.6.SISTEMA DE CON+RATACI(’)N

! .
E' presente progeso se rige oor e sistema ce SUMA ALZADA, ce acue~de o1 &
establecico en eilexpediente de contratacion respectivc.

1.7.ALCANCES DEL REQUER!MIENTO

El servicic a contratar esta defmido er los Requarimientcs Téaricos Mrimes atn forman
parte de lo presefte Sescion on et Capitula B

Entonces, de conformidad con las Bases Integradas el sistema de contratacion es
el de suma alzada®® 1y los alcances del requerimiento estan establecidos en los

1
Requerimientos técnicos Minimos.

145, Si nos remitimos a! Capitulo III de las Bases Integradas, especificamente a la
parte pertinente de los Términos de Referencia podremos establecer el alcance de
los servicios que delim’a ejecutar el Contratista de la siguiente manera:

? Presentadas por la Entidad en el anexo 1-E del escrito de contestacién de demanda conjuntamente con el
Acta de Integracion de Bases.

19 i1 sistema de contratacién también es ratificado en el punto 10 de los TdR.
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4. ALCANCE DE LOS SERVICIOS

Ei alcance de los servicios comprende ‘@ oferia de recursos para {as presgtacoras oUe
se indican:

i) Supervisian de la elaocracion del Expediente Técrico.

ii.) Supervisién de 1a ejecucién de ‘a obra

iii.y Revisién o formulacidn de [a Hquidacion dei contrale de gjecuciér de obra.
B! senvicio comprande la verificacion de las obligaticres contraciug’es glacioractss @
ias aclividades snies sefialadas, inspaccionandce constante y crorunamente gue el
sjaculor de la obra cumpla sug obligaciones conforme a las Nermas de Disgho,
Construcgiéon, Fabricacidon, Pr.ebas y regiameantaciones vigantes: asi como o referds a
fa calidad de los servicios, materigles empleados ¥ las obligacicres que cerresponza
conforme a los dispositivos legales vigenles, taies comod Ley de contratacién del 2stao
y su Reglamenio aprobados por D.L. 1017 y medificado por la Ley N° 28873 y el D S N°
184-2008-EF, modificado por el D.8. N* 138-2012-EF y DS N° 080-2014-EBF
respectivamente; Reglamente Nacional de Edificacienes; las bases del Preceso de
Seleccidn, Términos de Referercia y Centralo del ejecuior de cbra v demds
Nermatividad legal y Técnica Vigente.

4.1. SUPERVISION DE LA ELABORACION DEL EXPEDIENTE TECNICO:
E! Supervisor cdeberd ravisar y car su conformidad a lgg nformes Parciaies o g

estudic de pre inversidn v ias Normas Técrcas vigeries que ~gen~ ¢n el Perd ¢ cua
comprends, entre olros, 'c sguiente!

a. Verficar que el Expedienta Técnico cump'a con los Términos ¢e Feferercis
corirato de eircucién de oo, 1as Bases Adminisiratvas v !os alcarces de g
propuesta téerica de! ejecuter e la obra

5. Susernbir g Expediere Técnico en iodo su conlenido a través
Eveluacion v por cade especalidad, & través de lcs especialisias ofentaz

¢. En &i caso de haber chservaciones a! Expedianta Técnce efeciuar e seguimienio
del caso y osinar scbre el levantariiente de las mismas,

4. En ceordinazién con Iz Entidad, deterédn atsolver ias consuitas del glzcutor de sira
respects 2 la efeboracion dat Expadiente Técrico

e Verfizar gque los aloances del Expediente Técrico sea compatble zon as
condicicnes del lerrens accesos; servicios de erergla eldéctrica ag b

damis variables propias delluger de ejecucitn de 3 abra,

i El servicic comprenderé la supervision de todos o8 trabajos re :
elaboracion de Prmer y Sequndn Informe, incluids la exposicien &0 el
primer Informe: cuyes nformes lienen [os alcances oue se indicar,

4.2. SUPERVISION DE LA EJECUCION DE LA OBRA:

z]

B

La Supervisidn suministrard los servicios necesarics servicics de ingenier’a v deva
recursos necesarcs para coniroiar ¢l ¢esarrofe de la Otra v e cumpimienio de 'z
ohigsciones del eiecutor previstas en el Expecdiente Teécnico ias Especificaticnes

cs, i

oLy W

oIy

Téenicas Basicas v demas disposiciones apficables; Ip cual comprende, entre ot
designacion Jel Supe~visor de Qbra.

Eslos servicios camprenderan todo lo relacionado conla supenisidn y coniral 82 )
fa conservacion del entorno amnerial de 'a chra ce las sctvidades @ glecularse
crientadas a lograr gue ia obra s23 ejeculada de acuerdo coen Lcs.dsseﬁcs i
especificaciones zpredades en el Expediente Técnlco velande por la calizad de ‘23
maleriales de las obras.
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4.3. REVISION O; FORMULACION DE LA LIQUICACION DEL CONTRATO [CE

EJECUCION DIE OBRA:

Zsta prasiacion comprende:

a. Revisar la llquidacién del contrato de abra formulads por & ejsculer d2 ota en L
plazo que rio excederd .os treinta {30} dias de nolificada la so.icitud de la Entiaac,
debiendo fgrmular ei pliego de chservaciores v, de ser negesaric a Fguidaciér ze
centrato de lejecucidn de cbra.

b. En caso el gjecutar de abra ne formule la kiquidacion dentro del plazo previsto er &
Articulo 21?‘ del Reglamente de la vigente Ley de Cortralaciones <= Estaog

cebers formular 1a Lgudacién del contrato de efecusidn de otra a sofictud do s
Entidad. '

Revisar el gronunciamiento del gjecutor de obra en e! plazo Ze 5 dlas calerda-'vy
contados a partir de ia rolificacion de la Entidad. de ser necesanic

O

146.

147.

De lo anterior se colige que, el alcance de los servicios a prestar se dividia en 3
prestaciones, la pfrimera era la supervision de la elaboracidn del expediente
técnico (sobre la ﬁ’:ual no hay controversia), la segunda, la supervision de la
ejecucidn de la obta y la tercera la revision o formulacién de la liquidacién del
contrato de ejecucic:’m de obra.

l

Teniendo clara la forma de contratacidn, asi como las prestaciones que debia
ejecutar el contratiéta, corresponde analizar las implicancias de un contrato bajo
el sistema de suma% alzada. Para ello, nos remitiremos al articulo N° 40 de! RLCE,
el cual establece lo siguiente:

"Sistema a suma alzada, aplicable cuando las cantidades, magnitudes, y
calidades ;jfe la prestacion estan totalmente definidas en [as
especificaciones técnicas, en los términos de referencia, o en el caso de
obras en /és planos y especificaciones técnicas respectivas. El postor
formulard sy propuesta por un monto fjjo integral y por un determinado
plazo de eje%:ucidn. (..)”

'

v

Es decir, que al haber contratado la Entidad a través de dicho sistema tenfa claras
las cantidades, magnitudes y calidades de la prestacidn y que el postor formularia

su propuesta por ei monto FIJO, INTEGRAL y por un DETERMINADO PLAZO DE
EJECUCION. ‘
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Sobre los contratos a suma alzada, el OSCE, a través de la opinién N° 111-2014

ha emitido pronunciamiento de acuerdo con el detalle que pasamos a citar:

Como se aprecia, una Entidad solo puede contratar un servicio bajo el
sistema de contratacion a suma alzada, cuando sea posible determinar con
exactitud su magnitud, calidad y cantidad, debiendo establecer esta
informacion en los términos de referencia®.

Adicionalmente, el primer pérrafo del numeral 1) del articulo 40 del
Reglamento establece que, en el sistermna de contratacion a suma alzada el
postor debe formular su propuesta "(...) por un monto fijo integral y por un
determinado plazo de ejecucion. ” (£l subrayado es agregado).

Conforme a las disposiciones citadas, se desprende que, cuando el sisterna

de contratacion elegido por una Entidad para contratar un servicio es el de
suma alzada, al presentar su propuesta durante el proceso de seleccion, el
postor se_obliga a_realizar €l _integro de los trabajos necesarios para 1a

prestacion de los servicios requeridos por la Entidad, en el plazo y por el

monto ofertados en sus propuestas teécnica y econdmica, respectivamente.

A su vez, ja_Entidad se obliga a pagar al contratista el monto o precio
ofertado en su propuesta econdmica.

En tal medida, los servicios contratados bajo el sistema a suma alzada

implican, como regla general, la_invariabilidad de/ precio pactado®, por lo
que el contratista se obliga a realizar el integro de las prestaciones
necesarias para cumplir con €l servicio por el precio ofertado en su
propuesta economica.

()

De esta manera, en los_servicios contratados bajo el sistema a suma

alzaga, el postor se obliga a ejecutar el integro de los trabajos necesarios

" EI numeral 50 del Anexo Unico del Reglamento, “Anexo de Definiciones™. define a los “Términos de
referencia™ como la “Descripcion, elaborada por la Entidad, de las caracteristicas técnicas y de las
condiciones en que se ejecutard la prestacién de servicios y de consultoria.”

12 Similar criterio se establecid en el numeral 2.1.2 de la Opinién N.° 008-2012/DTN, para ejecucién de
obras.
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148.

para la pres’tacidn de los servicios requeridos por la Entidad, a cambio del
monto ofert‘;ado en su propuesta econdmica; a_su vez, la Entidad se
liga_a_pagar_al ratista el mont al _de su oferta
econdmic. ’. Excepcionalmente, el monto originalmente contratado puede
modificarse isi la Entidad ejerce la potestad de ordenar la ejecucion de
prestaciones adicionales o reducciones, con el objeto de alcanzar la
finalidad def contrato, siempre que se verifiquen las condiciones previstas
en la normativa de contrataciones del Estado para elfo
Adicionalmente a 16 anterior, tenemos la opinidn N° 067-2017/DTN del referido
Organismo que nosimenciona lo siguiente:

C.J) ‘

En ese sentido, en los servicios contratados bajo el sistema a suma
alzada, deél’a pagarse el monto total del contrato vigente, e/ mismo
que correspbndia a la oferta economica, a la cual se le adjudico la buena
pro, o0 al monto resultante de la modificacion realizada, de conformidad
con €l articulo 41 del anterior Reglamento. Excepcionalmente, el monto
originalmente contratado podia modificarse si la Entidad ejercia la potestad
de ordenar %/a reduccion de prestaciones, con €l objeto de alcanzar la
finalidad del contrato, siempre que se verificaban las condiciones previstas
para ello en‘j/a normativa de contrataciones del Estado aplicable, tal como
se ha descrito en los pdrrafos precedentes”. (resaltado y subrayado es
nuestro)

De lo anterior se tiéne que, cuando la Entidad contrata a través de suma alzada
ya sabe las magnitudes y cantidades del servicio a prestar y se obliga a pagar al
contratista el MONTO TOTAL de su oferta econdmica y sblo de manera

excepcional puede medificar el monto originalmente contratado, criterio que este
Tribunal Arbitral coﬁ1parte.
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149. En tal sentido, el monto del contrato no puede ser modificado en contratos de
suma alzada, mas que por situaciones excepcionales establecidas en la norma.
Por lo que, corresponde analizar las razones por las cuales la Entidad sustenta su

negativa en el pago al contratista.

150.  Sobre los hechos materia del presente caso, se debe tener en cuenta que el
Contratista solicita que se le pague el monto pendiente por los servicios que
habria realizado completos. Las razones®® de la Entidad para oponerse a dicho
pago es que, segun las bases integradas la forma de pago debe realizarse en
valorizaciones mensuales en base a los servicios efectivamente prestados, por lo
que indicé que, sobre la prestacién de la supervisién de la ejecucion de la obra
solo le ha cancelado el 52.78% que corresponde a la supervisidn por ejecucion
efectiva de la obra, y sobre la liquidacion o revisién de la liquidacién no le
corresponderia porque no se ha llegado a esa etapa al haberse resuelio el
contrato de ejecucién de obra. Asimismo, indic6 la Entidad que el Consorcio C&C
no ha cumplido con lo pactado para el pago total por el servicio de supervision de
obra.

151.  En atenci6n lo alegado por la Entidad nos remitiremos a las bases especificamente
en la forma de pago:

2.10. FORMA DE PAGO B
La Entdad debera realizar i page e la coniraprestacion ractada a ‘aver ool o
Valorizaciones mensuales en base a ios servicios efectivamente prestadaos,

con lo senalado en los presentes Tamminos de Referencia (Nameral 8. y de azuaras semo
se indica en seguida:

: : En Gnica armada y luege
-, i Supervision de z elaboracicn del - conformizac al
Expediente Técnco Técnico  por

: i :
,fl’ £ 2. ; Supervsion de la gecutién de la cbra | 7Q ! manerg preporcionst al guence
! : | i {isico de ctra.

! t i ¢ En Unica azrmaga y luegc de @

13 :h,;vts»on o fo’mq,acml“v'deﬂia t.;;mda ! 5 | conformidad a ‘a Liguidacicn per
i Ny r 32 : 1 ; N \ A

! ; Gl contralo de ejecucicn de cbra i i pane de la Dependencia Usuars

! i ; 8.

L1 JOTAL T o0 !

'* Razones entre las cuales se encuentran las vertidas en la Resolucion N° 162-2017-GR.CA/GGR y en su
escrito de contestacién de demanda.

_67 -




Arbitraje Ad hoc seguido por'el Consorcio C&C ¢ontra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

L

Daniel Trivefio Daza (Presidente)
Zita Consuelo Aguilera Becerril

Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

De conformidad con las Bases el pago se realizaba en concordancia con lo
establecido en los TdR, los cuales a su vez establecen lo siguiente:

|

18.FORMA DE PAGO - _ . ; ,
£1 moaia da' chrirato se calzuiara en funcién del salde de obra per ejscutzr al monienia
de iniciar fa IsHor de Supenasion.

o Supervisidn de la Elaboracion del Expediente Técrico ... .. 25%: del
monto del contrato y en Gnica armada; lusgo de 1a conformidac de la Entidad,
o SUPERVISION DE LA EJECUCION DE LA CBRA .. ... . 70% del memio cel

conirato. be pagerd mersualmente en forme preporcicnal 2l Avance de cba
consinnardo on las valorizaciones mensua'es del ejecutor ¢¢ 12 obra. pasa aus
p'oce?ja ¢l pago se presentard copia del !r.fcrm'e. Mensugl y el !nfcrn%e de
Actr,«io‘ade{s de cada mampro del equipo de supe~visiin v sus aroiaciones oh €
Guaderncde Ocurrencias. .
e REVISION O FORMULACION DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO D=
EJECUCION DE OBRA ... ... 3% dei mente cel conirateo; cuya suma de Fagas
preve acrecitacién de ics informes de revision o elabaracién de la bquidaciér Jel
conirate fe cora. el pronunciamiertc a ia subsznacién ce cbservatiares 12
cenformudad de fa Entidad
«£n case de fresentarse paralizaciones de obra &l Supervisidn ne ge hard agreeccr = @
cancelacidn die mayores gastos generales por el liemps muerp de ejecucion de cbra
« En caso que jpor diversos metives se haya dadoe inicic @ la gjecucién de 'a cbra soic se
realizara la cdrtraiacion de jos sarvicies de supervisidn por el saldo de chra penciens €
elecucign; v, en caso de negativa del consultar, no se suscrin’ra dicho contrate
« £l pago se re'a!izara centta conformidad de parte de fa Dependenca gque corresponda e
Gobierno Regionz! de Cajamarca, de acuerde al procedimiento, a'cances y requisiios
establecidos gn ios Térmiros de Referencia, Bases Acministrativas, Propuestas Técnca y
Lconédirica od 13 Oferta Ganacors;
«En caso de ho prestar ¢l servicio de acuerdo a los alcances de la propuesta serd
causal de apercibimiento y resolucidén de contrato en ¢aso corresponda ¥ se "ezlizard
el descuants fespectivo ¢e manera praporcionz! a fos serviclas dejados de zrestat.

1

Finalmente, el Contrato también regulaba el pago de acuerdo a lo siguiente:
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152.

153.

154.

CLAUSULA CUARTA:
LA ENTIDAD

s EL CONTRATISTA ann

")

g 00
DAD ¢

iTi
T 3
siguiznles. siempre Que se venligie

De los documentos antes citados se tiene lo siguiente: (i) En las Bases y TdR, se
establece una FORMA de pago, (ii) esa FORMA DE PAGO es en valorizaciones
mensuales proporcionales al avance de la obra. (jii) Los limites o excepciones a
pagos estan referidos a las paralizaciones de la obra, limitdndolos a los mayores

gastos generales durante el tiempo muerto de la obra.

Como se advierte del contrato, las Bases y los TdR, la FORMA de pago se ha
dividido en partes proporcionales al porcentaje del contrato para las 3
prestaciones del mismo, cada una proporcional al 25%, supervision de la
elaboracién del expediente técnico, 70% para la supervisién de ejecucidon de la

obra y 5% para la liquidacion.

Dentro de la prestacidn referida a la SUPERVISION DE LA EJECUCION DE LA
OBRA, el pago se ha dividido en PERIODOS, basados en valorizaciones

MENSUALES de acuerdo al avance de la ejecucion de la obra.

Segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, PERIODO
significa:

1. m. Tiempo que algo tarda en volver al estado o posicion que tenia al
principio.

2. m. Espacio de tiempo que incluye toda la duracion de algo.
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155.

156.

4. m. Ciclo de tiempo. Periodo juliano, de Meton.

i

Es decir que la Entidad debia pagar al contratista en espacios de tiempo
mensuales de acuer!;do con el avance de la obra, y ello es entendible de acuerdo a
la forma como se Ha dividido el monto a pagar del contrato, puesto que el 70%
del mismo, referidfo a la supervisidn de la obra, podia verse afectado por
penalidades que seérian deducidas de los pagos a cuenta, de acuerdo con el
contrato. Lo cierto es que la Entidad dividid el pago de la supervisidn al 70% del
monto del contratcﬁ, sin embargo, del contrato, las bases y los TdR, no se
desprende como consecuencia 16gica que el hecho que se pague en valorizaciones
mensuales implique: que, si se resuelve el contrato de obra, el supervisor no
tendria derecho a pago.

Lo que el contrato, Eases y TdR establecen es una FORMA* de realizar el pago y
no limitan el pago vinculéndolo al hecho de que el Contratista ejecutor culmine la
obra, sino que la ‘ FORMA como debe realizarse el pago es MENSUAL, no
habiéndose pactado‘: mas limites a ello.

Sin embargo, se advierte que, en este caso la Entidad alega que el inconveniente,
por el cual también’; resolvié el contrato de supervision, es que el ejecutor de la
obra habria incump&ido sus obligaciones y le resolvi el contrato, es decir que
existia una disputa éntre el contratista ejecutor y la Entidad siendo ello el meolio

del problema que .conllevaria a la consecuencia de no realizar el pago al
supervisor. ;

A fin de analizar en el presente caso de quien es la responsabilidad en el caso de
la ejecucidon del contrato de supervision, es pertinente tener en cuenta lo
manifestado por el OSCE en su opinidn N° 123-2018/DTN en la que menciona:

' De acuerdo con el DRAE, “Forma® significa: Modo 0 manera en que se hace o en que ocurre algo.
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2.2.4. Ahora bien, se debe tomar en consideracion que, para la
contratacion de una supervision de obra, dependiendo del monto del
servicio, resuftaba necesario que se realizard un proceso de seleccion®.
Una vez que se oforgaba la Buena pro, correspondia que la Fntidad, a
través del funcionario competente (o debidamente autorizado) y el
proveedor adjudicatario de la Buena Pro, firmardn el contrato de
supervision, siendo, éstos los sujetos de la relacion contractual,
Considerando que los sujetos de la relacion contractual eran la Entidad y e/
contratista, y que el contrato se encontraba conformado por el documento
que lo contenia, las Bases integradas, fa oferta ganadora y los documentos
derivados del proceso de seleccion, corresponde sefalar que toda
obligacion que se establecia dentro de cualquiera de dichos documentos
que se encontraba referida a las obligaciones que asumia cada sujeto de la
relacion contractual, debia ser cumplida por ambas partes, y por tanto su
incumplimiento podia conflevar a una resolucion del contrato.

22.5. En este sentido, uno de los_principales derechos que
correspondia_al supervisor era el de_percibir el pago como

contraprestacion por el servicio brindado. Fs por ello que ambas
partes se encontraban vinculadas entre si mientras duraba el periodo de

gjecucion contractual, el cual podia resultar algunas veces mas extenso a
fo inicialmente planteado en el calendario de obra.

Por otro lado, el obligade a cumplir con el pago monetario era la
Entidad, de modo gue, frente a cualquier imprevisto, el encargado
de responder frente a cualgquier actividad gue afectaba_al
supervisor dentro de los parametros establecidos en el contrato
era_precisamente la Entidad. Por tanto, en el caso que hubiese
existido una_controversia_entre el contratista encargado de la
ejecucion de la obra y la Entidad, esta no podia suspender el paqo

correspondiente a los servicios prestados por el supervisor de

15 Segin el articulo 190 del anterior Reglamento, si el valor de la obra era igual o mayor al monto

establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal respectivo, era obligatorio contar
€On un supervisor.
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157.

158.

159.

obra si dich ervisor_habia ejecutado restaciones
I a' uerdo_a los término condiciones del contrato y la
d hé ia_emitido la_conformie ectiva. (El resaltado y

subrayado es nuestro)

En el presente casci) se tiene que, existid una controversia entre el contratista
ejecutor de la obra y la Entidad y que, por otro lado, el Supervisor no pudo
cumplir con las oblici;aciones contractuales a su cargo debido a dos situaciones: (i)
se resolvio el contra%to de ejecucién de obra (i) la Entidad no remitié la liquidacién
ni solicitd que el su'pervisor la elabore. Siendo que ambos hechos se encuentran
fuera de la esfera dé;z control y responsabilidad del contratista supervisor.

El OSCE ha estabiec';ido que el encargado de responder ante cualquier imprevisto
que afecte al superVisor dentro de los parametros establecidos en el contrato era
precisamente la Eﬁtidad, ademéds que el contrato de supervision tiene como
partes obligadas al SUPERVISOR y la ENTIDAD.

En tal sentido, la Entidad debid tomar las medidas que correspondian y responder
ante el supervisor, Ho pudiendo excusarse en que el pago se realizaria de acuerdo
a lo ejecutado por él ejecutor de la obra, puesto que ello vulneraria la buena fe
contractual. Sobre las acciones realizadas por la Entidad se tiene lo manifestado

por ella misma en Ie:i Resolucion N° 162-2017-GR.CAJ/GGR en la cual menciona lo
siguiente: l

"(..) se verifica que desde la fecha de la resolucion del contrato de
gfecucion de obra materializada en la Resolucion Gerencial General
Regional N°i257-2016-GR.CAJ-GGR, que fue emitida en la fecha 12 de
octubre del 2016, han transcurrido aproximadamente 08 meses sin qgue
se haya tomado las acciones legales correspondientes de resolucion de
contrato, pese a que este contrato atin se encuentra vigente sin
cumplir fi nalldad alguna (...) lo que significa que el contrato de
consultoria aun se encuentra vigente al no haberse dado el supuesto de
conformidad. de las prestaciones establecidas en e/ contrato al existir una
causa que ha imposibilitado el cumplimiento de su prestacién”
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160.

161.

162.

163.

Es decir que la propia Entidad manifesté que no habia tomado las acciones legales
respectivas manteniendo vigente el contrato de supervision por aproximadamente
8 meses, pese a que el contrato de ejecucion de obra ya habia sido resuelto. Méas
aun de conformidad con las Bases, TdR y Contrato, era la Entidad quien debia

entregar la liquidacion al supervisor para su revision o requerirle su elaboracion.

Se advierte ademas de los medios probatorios la carta notarial N° 007-2017-C&C6
la cual no ha sido cuestionada por la Entidad, que el Consorcio requirid, bajo
apercibimiento de resolver el contrato que la Entidad le remita los documentos de
la liquidacion para su revisién por parte de la Supervisién. Mas aln en dicha
comunicacion el Consorcio hace ver a la Entidad que ésta no ha reducido las

prestaciones a fin de poder terminar el contrato de supervision.

Si bien es cierto que la Entidad debia otorgar las conformidades para proceder
con el pago, también es cierto debia cumplir primero sus obligaciones
contractuales (requerir o entregar la liquidacion) para que el Supervisor pudiera
cumplir las suyas (en este caso revisar o elaborar la liquidacién). En consecuencia,
este Colegiado considera que fue la Entidad la que no actud diligentemente
tomando las medidas correspondientes a fin de responder ante el supervisor,

incumpliendo de esta manera con sus obligaciones contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior este Colegiado considera pertinente precisar que, el
sistema de contratacién bajo el cual la Entidad convocd el procedimiento es
relevante para determinar como debe pagarse al contratista, pues la LCE
establece en su articulo 40 que existen 3 sistemas de contratacién: Suma Alzada,

Precios Unitarios o tarifas o porcentajes, y el mixto que comprende suma alzada y
precios unitarios.

Sobre ello, en la OPNION N° 077-2017/DTN el OSCE al analizar una situacién muy

similar a la del presente caso manifestd:

' Presentada por el Contratista en el anexo 26 de su demanda.
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e

“En caso q:ua un Servicio de Supervisor realmente ejecutard una
supervisién de un avance fisico al 89% de la obra, se le tendria
que cancelilrr el Integro (100%) de acuerdo a lo estipulado en las
bases, o lo realmente ejecutado como trabajo de supervision
(avance fl’S!iCO), sin perjuicio que las bases no estipulan dicha
condicion éui géneris, convocdndose a proceso por el 100% de la
supervisio'h. ”

212 En ese} linea, es importante sefialar que el numeral 4) del articulo 14
del Reglamento establece que el Sistema de Tarifas es '(..) aplicable

para las contrataciones de consultoria en general y de supervision de obra,
cuando no puede conocerse con precision el tiempo de prestacion de

servicio. En este caso, el postor formula su oferta proponiendo tarifas en

pase al tiempo estimado o referencial para la ejecucion de la_prestacion

contenido e)] fos documentos del procedimiento y que se_valoriza en
relacidn a sl ejecucion real, Los pagos se basan en tarifas. Las tarifas
incluyen costos directos, cargas sociales, tributos, gastos generales y
utilicdades. ” (iE/ subrayado es agregado).

Como se ap;'fecia, el Sistema de Tarifas se aplica a aquellas contrataciones
en las que, ;en atencion a su particular naturaleza, no_es posible definir

previamente'; v con Dprecision_el_plazo que serd necesario _para el

MMMW. Por ello, los documentos
defl procecﬁ/ﬁiento de seleccion en este tipo de contrataciones solamente
establecen uin plazo de ejecucion estimado o referencial.

£n atencion ‘,a lo expuesto, la aplicacion de este sistema requiere que los
postores, al Fformular sus ofertas, asignen una tarifa (precio fijo que incluye
costo directd; cargas sociales, tributos, gastos generales y utilidad) por €/
periodo o unidad de tiempo (hora, dia, mes, entre otros) definido en_los
documentos :de/ procedimiento_de seleccion, debiendo pagarse la referida
tarifa hasta la culminacion de las prestaciones contractuales. Por ejemplo,
si los dxum?ntos del procedimiento de seleccion sefialan que ef contrato

se ejecutard. bajo el sistema de tarifas y que el pago serda mensual, los
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postores deberan ofertar una tarifa fija mensual, la misma que deberd
pagarse por cada mes de prestacion del servicio, hasta la culminacion de la
ultima prestacion.

En atencion a lo expuesto, este Organismo Supervisor mediante la Opinion
N° 154-2016/DTN ha sefialado que, al no ser posible definir con precision
el plazo que se requerird pard supervisar la ejecucion de una obra debido a
que este se encuentra vinculado a la ejecucion y recepcion de la obra, y @

sus posibles variaciones, fa_normativa de contrataciones del Estado

establece gue la supervision de una obra debe ejecutarse bajo el
sistema de farifas y pagarse en funcion a su ejecucion real: es
decir, se debe pagar fa tarifa fija_contratada'’ (horaria, diaria,
mensual, etc.) hasta la culminacion de las prestaciones del
supervisor de obra.

De esta manera, en un contrato de supervision de obra, la Entidad debe

efectuar el pago, de acuerdo a lo efectivamente supervisado y a la tarifa
que el contratista oferto en st momento por el periodo o unidad de tempo
definido en los documentos del procedimiento de seleccion.

"En el sistema de Contratacion a Suma Alzada, éSe tendria que
cancelar la totalidad del monto por el servicio de supervision en
un solo pago a favor del supervisor?, o de acuerdo a las Bases
Integradas con las que se concurso y otorgo la Buena Pro, se
tendria que cancelar mensualmente previa presentacion de un
informe en forma proporcional al avance fisico logrado en el mes,
el cual debe reflejarse en fa valorizacion de la obra.”

Tal como se indicc al absofver la consufta anterior, la normativa de

contrataciones del Fstado establece que la supervision de una obra debe

"7 Sin perjuicio de lo expuesto, es importante sefialar que el pago de la tarifa podria
realizarse por un monto proporcional a esta cuando se requiera pagar periodos de tiempo
inferiores a los previstos en el contrato. En efecto, si la tarifa es mensual, y la ejecucion la
gjecucion de las prestaciones contractuales culmina en diez (10) meses y quince (15) dias,
es razonable que el pago por el periodo inferior al mes (quince dias) se realice de manera
proporcional a la tarifa sefialada, es decir, inicamente se pagard la mitad de la tarifa
pactada por dicho periodo.
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164,

165.

166.

gjecutarse Bajo el sistema de tarifas y pagarse en funcion a su ejecucion
real; es de:t/‘r, se debe pagar la tarifa fija contratada (horaria, diaria,
mensual, etc. ) hasta la culminacion de las prestaciones del supervisor de
obra. Por lo ";tanta, la supervision de obra no puede ser contratada ni
pagada bajo el sistema a suma alzada.

En ese 5ent/”b’o, en los contratos de supervision de obra corresponde que la
Entidad efectle el pago de acuerdo al periodo contemplado en los
documentos| del procedimiento de seleccion y a la tarifa ofertada por el
contratista tgpara dicho periodo, considerando, para tal efecto, Io
efectivamente supervisado por el contratista.

|
En tal sentido, la referida OPINION OSCE es clara al establecer que la supervision
de obra, debido a las vicisitudes que suceden en la ejecucién de la obra, debe ser
contratada a travéd del sistema de tarifas y pagarse en funcion a su ejecucion
real, sin embargo }:lel presente caso se advierte que de conformidad con sus
BASES INTEGRADA;,S, sobre las cuales este Colegiado no tiene competencia para
modificarlas, el sistema de contratacién elegido por la Entidad fue el de SUMA
ALZADA, en consecluencia corresponde que la Entidad proceda en consecuencia a
dicho sistema elegido, el cual no establece que se pague en base a lo realmente
ejecutado, por lo qLEIe deberé asumir el pago por el monto fijo integral formulado
en la propuesta y de conformidad el Contrato.

i

En atencidn a los fuhdamentos precedentes corresponde que la Entidad reconozca
en favor del Consorltio el monto del saldo del servicio de supervisién de ejecucién
de obra y revision b formulacidn de la liquidacidn del contrato de ejecucién de
obra, en consecuenhia, la Entidad deberd pagar en favor del Consorcio el monto
de S/ 223,322.20 pcl)r dichos conceptos.

Asimismo, habiénddse determinado en las Bases Administrativas integradas del
proceso una formu‘!a de reajuste, corresponde determinar que se apliquen los
reajustes correspondientes los cuales, de acuerdo con lo solicitado por el
Consorcio C&C, ascienden al monto de S/ 16,576.93 para el Saldo de Supervision
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167.

168.

169.

de la ejecucidn de la obra y para el saldo del servicio de revisién y/o elaboracién
de la liquidacion de la obra.

En atencidn a los fundamentos precedentes, corresponde declarar FUNDADA la
segunda pretension de la demanda vinculada al tercer punto controvertido, en
consecuencia, corresponde ordenar a la Entidad el pago a favor del Consorcio
C&C de la suma de S5/.239,899.13 soles por concepto de saldo del servicio de
supervisién que habria sido cumplido en su integridad més los reajustes de dicho
saldo.

(iii)  Cuarto Punto Controvertido: Como pretension accesoria de la sequnda
pretension principal, determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad
el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de S/.7,022.19 soles por
concepto de intereses legales correspondientes al saldo del servicio de
supervision y reajustes durante el periodo del 01 de octubre del 2016 al 31
de diciembre del 2017 mds los intereses por el periodo del 01 de enero
del 2017 hasta la fecha efectiva de pago.

Al respecto, el Consorcio alegd que, al haber demostrado en la segunda
pretension de la demanda que la Entidad debe pagar a su favor el monto de S/
239,899.13 por concepto de saldo del servicio de “supervisién de la ejecucién de
obra” “revision o formulacién de la liquidacidn del contrato de ejecucién de obra”
y reajustes por dichos conceptos y que las normas de contratacién plblica y el
contrato han previsto el pago de intereses por el incumplimiento en la cancelacién
por las prestaciones ejecutadas; se determina que la Entidad debe pagar a favor

de su representada la suma de S/ 7,022.19 soles conforme lo cuantificado en el
anexo 93,

En atencidn a que se determind en el punto controvertido anterior que
corresponde que la Entidad reconozca el monto del saldo del servicio de
supervision de ejecucién de obra y revisidn o formulacién de la liquidacion del
contrato de ejecucion de obra, corresponde en tal sentido que se analice si es

procedente o no el pago de los intereses legales por dicho monto.
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170. Sobre ello, es precigo remitirnos a la LCE y el RLCE los cuales establecen sobre l0s
intereses 1o siguienté:

El articulo 48 de la LCE:

{

Articulo 48° - Inteteses y penalidades

En caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a
caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocera al contratista los intereses legales
correspondientes,: igual derecho corresponde a la Entidad en caso sea la
acreedora.

£l contrato estdblecera las penalidades que deberan aplicarse al contratista
ante elincumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, de acuerdo
a lo dispuesto en e| Reglamento.
Concordancias: . RLCE: Articulos 165°, 166° y 181°.

i

El articulo 181 del RLCE:

Articulo 181°.- Plazos para los pagos

La Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas afavor del contratista
en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto, el
responsable del otorgar la conformidad de recepcion de los bienes o servicios,
debera hacerlo én un plazo que no excedera de los diez (1 () dias calendano de ser
éstos recibidos, |a fin que la Entidad cumpla con la obligacion de efectuar el pago
dentro de los quince (15) dias calendario siguientes, siempre que se verifiquen
las demas condiciones establecidas en el contrato.

En caso de retraso en el pago, el contratista tendra derecho al pago de
intereses confofme a lo establecido en el articulo 48° de la Ley, contado desde la
oportunidad en que el pago debi6 efectuarse.

Las controvérsias en relacion a los pagos que la Entidad debe efectuar al
contratista podrén ser sometidas a conciliacion y/a arbitraje dentro del plazo de
quince (15) diaF habiles siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo el
pagolﬁl .

Concordanciay LCE: Articulo 48°.

De los referidos dispositivos normativos se establece que, en caso de retraso en el
pago, el contratista jtendré derecho al pago de interés legales, contados desde la
oportunidad en que 'debié pagarse.

171. En el presente caso, se tiene que el plazo supervisién de la ejecucion de la obra
era de 240 dias calendario, que culmind el 31 de agosto de 2016, adicionalmente
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172.

173.

a ello la prestacidn correspondiente a la revisién o formulacidn de la liquidacion
del contrato de ejecucién de obra, debia ejecutarse en 30 dias calendario
adicionales, debiéndose tener en cuenta ademds que el Consorcio continuaba
realizando coordinaciones con la Entidad referidas al contrato en el mes de
setiembre de 2016, lo que se verifica a través de las cartas 185-2016-C&C y 194-
2016-C&C, por lo que para el mes de octubre, al haber transcurrido los 270 dias
calendario de la ejecucion del contrato y al no haberse determinado que la
Entidad haya modificado los plazos, ésta ya se deberia haber pronunciado sobre
la conformidad del servicio conforme lo establece la clausula décima del contrato
y el articulo 176 del RLCE.

En atencidn a ello, corresponde determinar el monto de los intereses legales
aplicando la calculadora de intereses del BCR por las prestaciones tanto de la
supervision de la ejecucién de la obra como de la revisién o formulacion de la
liquidacién del contrato de ejecucion de obra desde el mes de octubre de 2016 de
la siguiente manera:

PRESTACION PORCENTAJE MONTO +

CONTRATO REAJUSTE

SALDO DE LA SUPERVISION DE LA |70% del monto| 209,234.68
EJECUCION DE LA OBRA contractual

SALDO DEL SERVICIO DE REVISION Y/O | 5% del monto| 30,664.45
ELABORACION DE LA LIQUIDACION DE | contractual
OBRA

En tal sentido, de conformidad con lo solicitado por el demandante y especificado
en el anexo N° 93 de su demanda, corresponde otorgar el monto de S/ 6,500.57
como intereses legales por el saldo de la supervisién de la supervisién de la obra
del periodo del 1 de octubre de 2016 al 31 de diciembre de 2017.
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174.

175.

176.

177.

Asimismo, de conformidad con lo solicitado por el demandante, respecto al saldo
de servicio de revisitn y/o elaboracién de liquidacion de obra del periodo del 5 de
abril de 2017 al 31 de diciembre de 2017, el monto de S/ 521.62.

Ademas, cabe preci;sar que dichos intereses legales deberan ser pagados por la
Entidad teniendo enj: cuenta su fecha efectiva de pago.
i

En atencion a los ifundamentos anteriores, corresponde declarar FUNDADA la
primera pretension ‘:accesoria a la segunda pretensién principal de la demanda
vinculada al cuarto punto controvertido y, en consecuencia, ordenar a la Entidad
pague a favor del Consorcio C&C la suma de 5/.7,022.19 soles por concepto de
intereses legales cdrrespondientes al saldo del servicio de supervisién y servicio
de revisidn y/o elabioracién de liquidacidn de obra y reajustes durante el periodo

del 01 de octubre del 2016 al 31 de diciembre del 2017 y hasta su fecha efectiva
de pago.

(iv) Quinto Pgn';g Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a

la Entidad e/; pago a favor del Consorcio C&C de la suma de S/. 7,676.12
soles por concepto de reajustes e intereses al 31 de diciembre del 2017
del servicio dl‘e supervision de la elaboracion del expediente técnico mds los
intereses que correspondan desde el 01/01/2018 hasta la fecha efectiva de
pago.

Al respecto, el Consorcio alegd que a través de la Carta N° 070-2016-GR.CAJ-
GRI/SGE de fecha 31/05/2016 ha reconacido el pago de reajustes respecto del
servicio de “supervi#ién de la elaboracién del Expediente Técnico” por un monto
de S/ 7,360.58 soles y ha precisado que este serfa cancelado en la liquidacion del
contrato, con lo cuai el Consorcio no esta de acuerdo por no estar previsto en las
normas de contratacién publica.
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178. La Entidad por su parte alegd que ha cancelado en su totalidad el servicio por lo
que no queda ningtin pendiente ninguna obligacién de tipo de reajuste y menos
intereses legales tal y como se puede verificar de la Resolucidn N° 162-2017-

GR.CAJ/GGR y del mismo texto de la demanda del Consorcio C&C.

179. Respecto a lo alegado por las partes es preciso remitirnos a los medios
probatorios v los documentos obrantes en el expediente. Asi se tiene la carta N°

070-2016-C&C del 13 de abril de 2016 en la que se menciona lo siguiente:

IVl
CARTANS {30 .7016. GR-CAJ-GRI/SGE.

Sefor.

ING. IORGE LUIS SANCHEZ TERRONES.
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180. Sin perjuicio de ello, es preciso remitirnos a las Bases Administrativas Integradas,
las cuales, en su seccion especifica, condiciones especiales del proceso de
seleccién en el numeral 2.10: FORMA DE PAGO, precisan que la prestacion de la

Supervisién de la elaboracién del Expediente Técnico corresponde al 25% del

- 81 -



Arbitraje Ad hoc seguido por &l Consorcio C&C contra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

Daniel Trivefic Daza (Presidente):
Zita Consuelo Aguilera Becerril
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi

—l

181.

182.

monto del contrato y deberd ser pagado en una dnica armada y luego de la
conformidad al exéediente técnico por parte de la Dependencia Usuaria. De
acuerdo con el monto del contrato!8, el 25% es S/ 138,878.87.

En atencion a ello se advierte de los medios probatorios que mediante carta N°
070-2016-C&C que;obra en el anexo 9 del escrito de demanda, el Consorcio
remitié la valorizacidn N° 2 en la cual se incluia el monto de S/ 138,787.87 mas el
reajuste de S/ 7,36b.58 Asimismo, en el anexo 94 de la demanda, el Consorcio
presentd el calculo He los intereses de dicho reajuste en S/ 315.54, documentos
que no han sido cuestionados por la Entidad, mas aun mediante Carta N° 070-
2016-GR-CAJ-GRI./S;GE que obra como anexo 11 de la demanda la Entidad

precisd que existe un reajuste y que el mismo sera reconocido al Consorcio.

En tal sentido, este Colegiado considera que corresponde declarar FUNDADA la
tercera pretensio’na principal de la demanda vinculada al quinto punto
controvertido en cohsecuencia ordenar a la Entidad el pago a favor del Consorcio
C&C de la suma de S/ 7,676.12 soles por concepto de reajustes e intereses al 31
de diciembre del 2017 del servicio de supervision de la elaboracién del expediente

técnico mas los intéreses que correspondan desde el 01/01/2018 hasta la fecha
efectiva de pago.

!

v) Sexto Pung‘ o Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar @
fa Entidad /ég devolucion a favor del Consorcio C&C de la suma de /.
55,552.00 sb/es correspondientes a la ejecucion de la Carta Fianza N°
01 0466792—[;)02 emitida por el Banco Scotiabank mds los intereses legales
desde el 03 de octubre del 2017 hasta la fecha efectiva de pago, al haber

cumplido el Elhtegro de prestaciones y no existir deuda a favor de fa
Entidad,

i

18 £1 cual es S/ 555,515.46.
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183.

184.

185.

Sobre esta pretensién el Consorcio alega que, al haber cumplido con las
prestaciones del contrato al 100%, asi como que no tiene ninguna deuda con la
Entidad y al haber comunicado fa no renovacion de la carta fianza por excesiva
onerosidad, corresponde que le sea devuelta.

Por su parte la Entidad alegd que el Supervisor no habria cumplido con el total de
sus obligaciones y que la garantia se¢ ejecutd por el vencimiento del plazo, debido
a que el contratista tenia la obligacién de seguir manteniendo vigente la Garantia
de fiel cumplimiento mientras no se consienta la liquidacién final del contrato.
Asevera ademds que la ejecucion de la carta flanza se produjo por un proceder
negligente del Consorcio, quien no cumplié con renovar la garantia siendo que
ello no generaria responsabilidad en su representada.

De los hechos del presenta caso, asi como de lo alegado por ambas partes y de
los medios probatorios se tiene que en este caso la Entidad ejecutd la Carta
Fianza de Fiel cumplimiento debido a su no renovacién. En tal sentido,
corresponde analizar si corresponde ejecutar una carta fianza luego del
vencimiento de su vigencia y teniendo en cuenta ademds los argumentos
alegados por el Consorcio para su no renovacion.

La LCE, establece los lineamientos generales sobre las garantias de la siguiente
manera:

Articulo 39.- Garantias

Las garantias que deben otorgar los postores y/o contratistas, segiin
corresponda, son las de fiel cumplimiento del contrato, por los adelantos y
por €l monto diferencial de la propuesta. Sus modalidades, montos,
condiciones y excepciones son regulados por ef Reg/amento.‘

Las garantias que acepten las Entidades deben ser incondicionales,
solidarias, irrevocables y de realizacion automdtica en el pais, al solo
requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de [as
empresas que 1as emiten.
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En virtud de; la realizacion automadtica, a primera solicitud, las empresas
emisoras no pueden oponer excusion alguna a la ejecucion de Ias
garantias debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro del plazo
maximo de tres (3) dias. Toda demora genera responsabilidad solidaria
para el em/‘s?or de la garantia y para el postor o contratista y da lugar al
pago de intereses en favor de la Entidad.

Por su parte el RLCE, establece, sobre la ejecucion de las garantias lo siguiente:

Articulo 164,- Ejecucién de garantias:

Las garant/’a;s‘ se ejecutaran a simple requerimiento de fla Entidad en los

siguientes supuestos:

1. Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su
vencim/ehto. Contra esta efecucion el contratista no tiene derecho a
fnterponeffr reclamo alguno. (...)

186. De los dispositivos normativos antes citados se tiene que: (i) las garantias deben
ser incondicionales,‘* solidarias, irrevocables y de realizacién automética al solo
requerimiento de la Entidad (ii) Las empresas emisoras no pueden oponer
excusion alguna a fa ejecucién de las garantias debiendo limitarse a honrarlas,
(iii) Las garantias se ejecutan a simple requerimiento cuando el contratista no la
hubiere renovado antes de la fecha de su vencimiento, y contra esta ejecucién el
contratista no tiene berecho a interponer reclamo alguno.

187. Sobre la finalidad, y la oportunidad de ejecucion de las cartas fianzas, el OSCE se
ha pronunciado a través de la opinién N° 30-2014/DTN:

"Cabe precisar que estas garantias cumplen una doble funcion: compulsiva
y resarcitoria”. Es compulsiva, pues lo que pretenden es compeler u

¥ De conformidad con la Opinién N° 077-2012/DTN.
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obligar al contratista a cumplir con todas sus obligaciones contractuales,
bajo apercibimiento de ser €jecutadas por la Entidad. Asimismo, es
resarcitoria, pues lo que se pretende con su e€jecucion es indemnizar a 1a
Entidad por los eventuales dafios que haya sufrido debido al
Incumplimiento del contratista.

2.1.2 Ahora bien, el articulo 164 del Reglamento establece los supuestos
en Jos que la Entidad puede solicitar la efecucion de estas garantias; Entre

estos, "Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de

su_vencimiento. Contra esta ejecucion, el contratista no tiene derectio @

interponer reclamo alguno.” (1 subrayado es agregado).

Como se aprecia, la Fntidad podrd solicitar la ejecucion de las garantias
otorgadas por el contratista cuando este no haya cumplido con renovarias
antes de la fecha de su vencimiento.

(-

En este sentido, una vez vencida la vigencia de una garantia otorgada por

el contratista, sin que este haya realizado su renovacion, la Entidad podrd

solicitar la efecucion de la misma’.

En el presente caso se tiene que el Consorcio ha dejado de renovar la carta fianza
de fiel cumplimiento, tal y como lo alegé en su escrito de demanda y en la Carta
N¢ 212-2017-C&C%, la cual menciona lo siguiente:

20 Presentada como anexo 36 de la Demanda.
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189. De la referida carta Ese advierte gue los argumentos vertidos por el Consorcio son
bésicamente que na habria obligaciones pendientes de cumplimiento, ademas de
la resolucion contraﬁual de ambas partes y que de persistir la negativa de su
devolucién no la renovaria por su excesiva onerosidad.

190. Sobre dichos argumentos, este Colegiado advierte que, la normativa de
contrataciones a tra:vés de la LCE y el RLCE, no ha establecido supuestos en los
cuales el Contratista pueda dejar de renovar las garantias presentadas, por el
contrario, esas garénti'as, son compulsivas y resarcitorias y sus supuestos de

ejecucion estan claramente definidos, especificando la norma que las empresas
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191.

192.

193.

emisoras NO PODRAN PONER OPONER EXCUSION ALGUNA limitandose a
honrarlas.

En tal sentido, los argumentos vertidos por el Consorcio para justificar su no
renovacién no se encuentran establecidos en la normativa, no pudiendo este
Colegiado imponer mayores requisitos o supuestos de no ejecucién a los que
estan establecidos en la Ley. Es decir que, si bien el Consorcio considera que la
garantia le debe ser devuelta, ello no lo eximia de su obligacién legal de mantener
vigente la carta fianza de fiel cumplimiento, no existiendo supuestos legales que
le permitan dejar de renovarla, por el contrario, la norma establece claramente
que en caso no se renueve dentro de su plazo, la garantia serd ejecutada y en
consecuencia el contratista no tendra derecho a reclamo alguno por dicha
ejecucion.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el articulo 164 del
RLCE, cuando se ejecute una garantia por su falta de renovacién, el monto
ejecutado serd devuelto cuando se haya culminado el contrato, en caso de que no
haya deudas a cargo del contratista y sin el derecho al pago de intereses. La
culminacion del contrato se da luego de que se presente la liquidacién de
conformidad con el articulo 179 del RLCE.

En atencion a los fundamentos precedentes, este Colegiado considera que no
corresponde ordenar a la Entidad la devolucién en favor del Consorcio del monto
de S/ 55,552.00 correspondiente a la ejecucion de la carta fianza N° 010466792~
002 emitida por el Banco Scotiabank ni los intereses legales desde el 03 de
octubre del 2017 hasta la fecha efectiva de pago, en consecuencia, corresponde
declarar IMPROCEDENTE la cuarta pretensién principal de la demanda vinculada
al sexto punto controvertido.

(vi) Sétimo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar a
la Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de I3 suma de 5/.159.522.32

soles por concepto de dafios y perjuicios, por los mayores costos
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194.

195.

196.

197.

administrativ%as generados luego de la culminacion del servicio de
supervision, la resolucion del contrato y la ejecucion de la garantia de fiel
cump/imienté; y, €l lucro cesante constituido por la utifidad dejada de
percibir por /;:9 imposibilidad de suscribir nuevos contratos.

1

El Consorcio alega qhe debido a la resolucidn contractual efectuada por la Entidad
y debido a la exte';nsién del contrato en 4 afios se le han generado gastos
innecesarios como:E (i) alquiler de oficina, servicio contable, administracién y
representacion IegaIE los que permaneceran hasta que se resuelva el arbitraje. (ii)
Se le ocasionaron déudas de honorarios y servicios diversos que obligd a que uno
de los consorciadosE solicitara dos (02) créditos a la caja municipal de ahorro y
crédito de Trujillo péra evitar acciones civiles y/o penales en la jurisdiccion judicial
por parte de los :profesionales y proveedores que prestaron servicios de
supervision. (iif) Coslyos de renovacion y ejecucion de la carta fianza.

Ademas alegd que alegén el numeral 22 de los TdR la utilidad prevista es de 5%
por lo que teniendo en cuenta la el monto del contrato (S/ 555,515.46) la utilidad
prevista asciende a:IS/ 27,775.77, por lo que su representada habria perdido la
posibilidad de ejecutar contratos similares que le hubieran generado las mismas
utilidades durante |§s afios 2016, 2017 y 2018, por lo que el lucro cesante se
cuantifica en tres (03) veces la utilidad prevista para el presente contrato y
asciende a S/ 83,32?.31 soles.

Sobre esta pretensi“;én la Entidad manifiesta que no existe dafios y perjuicios
causados al Consor:‘cio por cuanto no existe saldo de pago por servicios de
supervision, dado qiue resuelto el contrato del ejecutor de obra no realizé mas
servicio de supervision para la Entidad, asi que los gastos en que hubiera

incurrido el Consorcio son responsabilidad exclusiva de este.

A fin de determinar 'sx corresponde o no ordenar el pago por concepto de dafios y

perjuicio, este Colegiado considera que es preciso remitirnos al articulo N° 170 del
RLCE que establece:
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"Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad deberd reconocerfe 1a
respectiva indemnizacion por los aafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad”

En tal sentido, del analisis realizado de las pretensiones anteriores, se advierte
que la Entidad efectud una resolucion contractual que adolece de nulidad, y por
su parte el Contratista requirid a la Entidad cumpla con sus obligaciones
contractuales, luego de lo cual procedié a resolver el contrato; resolucion
contractual en la cual se advierte que la Entidad no cumplié con requerir al
Consorcio que elabore la liquidacion del contrato, o en su defecto remitirle la
liquidacion del contrato a efectos que el Supervisor pudiera revisarla de
conformidad con los TdR.

En atencion a ello, segin el articulo 170 del RLCE, cuando la resolucion
contractual perjudique al Contratista, la Entidad deberd reconocerle la respectiva
indemnizacidn por dafios y perjuicios. Sin embargo, para poder determinar los
alcances de indemnizacién debemos remitirnos al Cddigo Civil, el cual en su
articulo 1321 establece:

"Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta
sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable, o culpa leve. Fl resarcimiento
por la inejecucion de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafio emergente, como el lucro cesante,
en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion. Si la
ingjecucion o el incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de Ja
obligacion obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio en

que podria preverse al tiempo en que ella fue contraida”,

Asi se tiene que, doctrinariamente, los elementos de la responsabilidad civil son:
1. La ANTIJURICIDAD: que estd referida a que el dafio causado no estd
permitido en el ordenamiento juridico o se orienta en contra de este. Pueden
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i)

198.

entenderse paré el caso presenta también el incumplimiento de las
obligaciones de yn contrato.

2. Los FACTORES ﬁ)E ATRIBUCION: los cuales son el fundamento del deber de

indemnizar y son principalmente el DOLO y la CULPA. El primero referido a la
voluntad de causar dafio y el segundo es en el cual se deben analizar los
elementos intrinéecos de la conducta del sujeto (imprudencia)

3. El DANO el cual abarca la lesidn del interés protegido, pudiendo diferenciarse

| . . . -
tanto el dafio patrimonial como el extrapatrimonial. El primero se subdivida a

su vez en dafio émergente y lucro cesante.

4. El NEXO CAUSAL que se entiende como el vinculo entre el hecho lesivo y el

dafio producido.’
Respecto a la veriﬁEacién de los elementos de la responsabilidad, si bien se ha
producido la antijuricidad, al haberse incumplido estipulaciones contractuales, es
preciso que se analice el dafio que se habria producido. Asi la doctrina, al analizar
el dafio establece Iofsiguiente:
“F/ dafo es todo detrimento que sufre una persona por la inejecucion de
una obligacion. El dafio, para ser reparado debe ser cierto; no eventual o
hipotético.
()
Para que haya un dafio contractual resarcible no basta que se incumpla la
}
obligacion y que el incumplimiento sea imputable al deudor. Es necesario
que ef incumio//m/‘ento produzca un perjuicio.
!
Toda reclamacion de dafos y perjuicios, aunqgue se funde en un derecho
inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia. Para declarar la
responsabilidad no basta comprobar judicialmente fa infraccion de la
obligacicn; els preciso demostrar la existencia de los darios y perjuicios. A
este respecto establece el articulo 1331 del Codigo Civil que "La prueba de
fos dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado
-90 -
\
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199.

200.

201.

por la inejecucion de la obligacion o por su incumplimiento parcial, tardio o

defectuoso”

Por ello, el incumplimiento de un contrato no origina necesariamente e/

derecho a una indemnizacion™

En atencion a lo anterior, se tiene que el dafio debe ser cierto, haberse producido;
y, ademas, también es necesario probarlo. Es decir que, que se tiene que probar
los dafios que impliquen una disminucién en el patrimonio del afectado vy la

consiguiente pérdida sufrida.

Respecto a la cuantificacién del dafio, el Consorcio ha presentado como medios
probatorios? el contrato de arrendamiento de local, el contrato de locacidon de
servicios, las boletas de pago del representante legal desde el mes de setiembre
de 2016 a febrero de 2017, los resumenes de crédito de la Caja Municipal de
Trujillo, y los vouchers del banco ScotiaBank con el respectivo estado de cuenta
del mismo Banco.

Sobre ello, es necesario precisar que, al analizar la pretension anterior, este
Colegiado concluyé que la ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento fue
por responsabilidad del Contratista por lo que no corresponde otorgar

indemnizacidn por su renovacién y/o ejecucion,

Respecto al monto de S/ 83,327.31 solicitado por el Consorcio por el lucro cesante
referido a la perdida de posibilidad de ejecutar contratos similares, este Colegiado
considera que el Consorcio no ha ofrecido medio probatorio que acredite la
perdida de dicha posibilidad, es decir que no se ha acreditado la existencia de un
perjuicio con un concreto grado de probabilidad de convertirse en cierto, por lo

que el sustento alegado por el Consorcio es un hipotético, en tal sentido el

21

Osterling  Parodi, F. La Indemnizacién de dafios y perjuicios. Articulo recuperado de:

2 Anexo 95 de su demanda.

-01 -



Arbitraje Ad hoc seguido por él Consorcio C&C contra el Gobierno Regional de Cajamarca

Tribunal Arbitral

Daniel Trivefio Daza (Presidente)!
Zita Consuelo Aguilera Becerril (
Marcos Ricardo Espinoza Rimachi,

Tribunal Arbitral conizlsidera que no corresponde otorgar al consorcio el pago de
dicho monto.

202. De los demas medibs probatorios que ha presentado el Contratista se tiene: el
contrato de arrendamiento de local, el contrato de locacion de servicios, las
boletas de pago dei representante legal desde el mes de setiembre de 2016 a
febrero de 2017, los resimenes de crédito de la Caja Municipal de Trujillo. Sin
embargo, se advierﬁe que, son documentos que no son completamente idéneos
para determinar qti,le se ha producido un dafio o una disminucion en su
patrimonio, pues no se ha presentado vouchers de pago, recibos, u otros que
demuestren un desiplazamiento de los montos que ha precisado a través de
dichos documentos. |

|

203. En tal sentido, en base a los fundamentos precedentes, teniendo en cuenta los
argumentos esgrimicl;ios por las partes y el andlisis de los medios probatorios, y al
no estar acreditado el dafio, este Colegiado considera pertinente declarar

IMPROCEDENTE la Quinta pretensidn principal de la demanda vinculada al sétimo
punto controvertido.

(vii) Octavo Puglgq Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar
que la Entidéd asuma el integro de los costos del arbitraje, que incluye los
honorarios dél tribunal y la secretaria arbitral; y, se ordene la devolucion a
favor del Consorcio C&C de los gastos de asesoramiento legal que
ascienden alla suma de 5/.32,000.00 soles; mds los intereses legales

desde la fecﬁa de emision del laudo hasta la fecha efectiva de pago.

204. Sobre elio el Consortio alegé que, si bien es cierto que la cidusula décimo-octava
del contrato establece que el pago de los gastos arbitrajes seran a cargo de la
parte demandante, esto es solo una regla para los anticipos de honorarios y de

ninguna manera puede extenderse a la asuncién o distribucién de costos.

205. La Entidad por sui parte alegd que al ser infundadas las pretensiones del
demandante, los costos deberan ser asumidos por la parte vencida.
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206. Respecto a esas posiciones nos remitiremos al Decreto Legislativo N° 1071 que

norma el arbitraje el cual establece:

“El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los

costos del arbitraje, el acuerdo de fas partes. A falta de acuerdo, los costos

dael arbitraje serdn 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 de/

— caso”

207. En tal sentido, la norma aplicable al caso establece que a efectos de imputar o

distribuir los costos se tendrd en cuenta, en primer lugar, el ACUERDO DE LAS

PARTES. Sobre ello, es preciso remitirnos al convenio arbitral, el cual en su

clausula décimo-octava numeral 1.7 establecid lo siguiente:

"1.7 El pago de los gastos arbitrales serdn a cargo de la parte
demandante, siendo aplicable el mismo criterio en caso se formule
reconvencion”

208. De la lectura del convenio arbitral, no se advierte que la regla de los pagos de los
honorarios arbitrales haga referencia a los anticipos sino directamente al pago de
los gastos arbitrales, por lo que no se puede deducir de la voluntad de las partes
plasmada en dicho convenio que hayan hecho diferenciaciones o puesto reglas
adicionales. En consecuencia, de conformidad con el acuerdo de las partes,
corresponde determinar que el Consorcio C&C, al ser el demandante, asuma
integramente el monto de los honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretaria

Arbitral. Asimismo, este Colegiado dispone que cada una de las partes debe

asumir los gastos en que ha incurrido para efectos de sus propias defensas.

209. En consecuencia, corresponde declarar INFUNDADA la sexta pretensién principal
de la demanda vinculada al octavo punto controvertido, y este Colegiado
determina que no corresponde ordenar que la Entidad asuma el integro de los

costos del arbitraje, que incluye los honorarios del Tribunal y la Secretarfa arbitral;
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y, se ordene Ila cfevolucién a favor del Consorcio C&C de los gastos de
asesoramiento legal| que ascienden a la suma de S/ 32,000.00 soles, mas los
intereses legales desde la fecha de emisién del laudo hasta la fecha efectiva de
pago.

|
XII. LAUDO |

El Tribunal Arbitral, en fpncién del anélisis efectuado, en DERECHO, procede a laudar
en los términos siguientés:

|
|

PRIMERO: DECLARAR Fl:lNDADA la primera pretension de la demanda, vinculada al
primer punto controvertido ly, en consecuencia, declarar NULA la Resolucidn de Gerencia

General Regional N° 162-2017-GR.CAJ/GGR, que resolvid el contrato N° 002-2014-
GRCAJ-GGR. |

1

SEGUNDO: DECLARAR FhNDADO el segundo extremo de la primera pretension de la
demanda, vinculado al segundo punto controvertido, en consecuencia, declarar que la

Resolucién contractual efectuada por el Consorcio mediante Carta Notarial 008-2017-C&C
ha quedado consentida.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién de la demanda, vinculada al
tercer punto controvertido, y en consecuencia, corresponde ordenar a la Entidad el pago
a favor del Consorcio C&C de la suma de $/.239,899.13 soles, por concepto de saldo del

servicio de supervisién cumplido en su integridad, més los reajustes de dicho saldo.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la primera pretension accesoria a la segunda
pretension principal de laé1 demanda vinculada al cuarto punto controvertido y, en
consecuencia, ordenar a la Entidad pague a favor del Consorcio C&C la suma de
S/.7,022.19 soles por concé,pto de intereses legales correspondientes al saldo del servicio
de supervision y servicio d’e revisidon y/o elaboracién de liquidacidn de obra y reajustes

durante el periodo del 01 de octubre del 2016 al 31 de diciembre del 2017 y hasta su
fecha efectiva de pago.
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QUINTO: DECLARAR FUNDADA la tercera pretension principal de la demanda
vinculada al guinto punto controvertido en consecuencia ordenar a la Entidad el pago a

favor del Consorcio C&C de la suma de S/. 7,676.12 soles por concepto de reajustes e
intereses al 31 de diciembre del 2017 del servicio de supervisidn de la elaboracién del
expediente técnico més los intereses que correspondan desde el 01/01/2018 hasta la
fecha efectiva de pago.

SEXTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la cuarta pretension principal de la demanda
vinculada al sexto punto controvertido, en consecuencia, no corresponde ordenar a la
Entidad la devolucién en favor del Consorcio del monto de S/ 55,552.00 correspondiente
a la ejecucién de la carta fianza N° 010466792-002 emitida por el Banco Scotiabank ni los
intereses legales desde el 03 de octubre del 2017 hasta la fecha efectiva de pago.

SET IMO: DECLARAR IMPROCEDENTE la quinta pretension principal de la demanda
vinculada al sétimo punto controvertido, en consecuencia no corresponde ordenar a la
Entidad el pago a favor del Consorcio C&C de la suma de $/.159,522.32 soles por
concepto de dafios y perjuicios, por los mayores costos administrativos generados luego
de la culminacién del servicio de supervision, la resolucion del contrato y la ejecucién de
la garantia de fiel cumplimiento; v, el lucro cesante constituido por la utilidad dejada de
percibir por la imposibilidad de suscribir nuevos contratos.

OCTAVO: DECLARAR INFUNDADA la sexta pretension principal de la demanda
vinculada al octavo punto controvertido, en consecuencia, no corresponde ordenar que la
Entidad asuma el integro de los costos del arbitraje, que incluye los honorarios del
Tribunal y la Secretarfa arbitral; y, se ordene la devolucién a favor del Consorcio C&C de
los gastos de asesoramiento legal que ascienden a la suma de S/ 32,000.00 soles, mas
los intereses legales desde la fecha de emisién del laudo hasta la fecha efectiva de pago.

NOVENO: Respecto al pago de honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretaria Arbitral,
conforme se resolvio en el octavo punto controvertido, de conformidad con el convenio
arbitral el Consorcio C&C debera asumir integramente dicho pago, asi como que cada una
de las partes asumird el gasto irrogado en sus respectivas defensas.
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DECIMO: AUTORIZAR a ia Secretaria Arbitral a remitir al OSCE dentro del quinto dia
copia del presente Laudo. '

b
1
t
|

7

Daniel Trivefio Daza
' Presidente del Tribunal Arbitral

e

Zita Aguilera Becerril Marc/ s,pmozatmmachl
Arbitro ~ Arbftro

Fiorella Viyanco Mazzo
" Secretaria Arbitral Ad-hoc
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