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Procurador Piablico del Gobierno Regional La Libertad
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Referencia: Arbitraje INGECO S.A.C y GOBIERNO REGIONAL LA
LIBERTAD

De mi consideracion:

Es grato dirigirme a ustedes para saludarlos cordialmente y a la vez hacerles llegar el
Laudo Arbitral de Derecho recaido en la Resolucién Nro. 11 de fecha 07 de diciembre
de 2016, emitida por el Tribunal Arbitral.

Sin otro particular, me despido.

Atentamente,
s RAR E
@? AF{ { .:;les &l arbitrales
CLssasbasses? %{e" ;);,‘;(; PG.Z Hoyle
Abog. Ma (Tetaz e
Se adjunta:

- Resolucién Nro. 11 de fecha 07 de diciembre de 2016, que contiene el Laudo Arbitral de
Derecho original suscrito por los Arbitros y la Secretaria Arbitral en 53 folios.
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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR INGECO
S.A.C CONTRA EL GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD ANTE EL TRIBUNAL
ARBITRAL CONFORMADO POR LOS SENORES MARCO ANTONIO MARTINEZ
ZAMORA, EN CALIDAD DE PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL; LUIS ALFREDO LEON
SEGURA, ARBITRO; Y JUAN MANUEL FIESTAS CHUNGA, ARBITRO.

Resolucion N° 11

Trujillo, 07 de diciembre de 2016

VISTOS:

R LAS PARTES, EL CONTRATO Y LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

1. El dia 17 de febrero de 2015, INGECO S.A.C (en adelante, INGECO o
DEMANDANTE) y el Gobierno Regional de La Libertad (en adelante,
ENTIDAD o DEMANDADO) suscribieron el Contrato N° 005-2015-GRLL-GRCO
(en adelante, CONTRATO), producto de la Licitacion Publica N° 008-2014-
GRLL-GRCO, para la confratacion de la ejecucion de la obra:
“MEJORAMIENTO DEL SERVICIO EDUCATIVO EN LA INSITITUCION EDUCATIVA
FE Y ALEGRIA N® 36 DISTRITO LA ESPERANZA- PROVINCIA DE TRUJILLO-
REGION LA LIBERTAD"

2. En la cldusula décima novena del mencionado documento, las partes
decidieron que cualquier controversia que surja que se derive la a
ejecucion e interpretacion del CONTRATO, incluido los que se refieran a su
nulidad e invalidez, se resolveria mediante arbitraje.

1. INSTALACION DEL ARBITRAJE

3. El dia 15 de abril de 2016, en la Oficina Desconcentrada del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE), se llevd
a cabo la Instalacion del Tribunal Arbitral conformado por los doctores
Marco Antonio Martinez Zamora, en calidad de Presidente del Tribunal
/:\rbi’frol; Luis Alfredo Ledn Segura, Arbitro y Juan Manuel Fiestas Chunga,
Arbifro

4, La diligencia conté con la presencia del representante de INGECO, el
senor Javier Edwin Briceno Vargas y la presencia del representante de la
ENTIDAD, el Procurador PUblico Adjunto Mario Alberto Valdiviezo Lépez.

5. Los miembros del Tribunal Arbitral declararon haber sido debidamente
\ designados, de conformidad con el convenio arbitral suscrito entre las




partes, ratificando su aceptacion al cargo de darbitros y sehalando que no
tenian ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes,
obligdndose a desempenar con imparcialidad y probidad la labor
encomendada.

Se deja constancia que ninguna de las partes impugnd o reclamd contra
el contenido de la referida Acta de Instalacion, en su oportunidad.

DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR INGECO

Mediante escrito ingresado con fecha 29 de abril de 2016, INGECO
presenta su escrito de demanda, el cual fue precisado mediante Escrito N°
2 "Subsanacion de Demanda Arbitral” con fecha 06 de mayo de 2016,
solicitando lo siguiente:

A)  Primera Pretension Principal: Que se modifique el Expediente Técnico
del Contrato de Ejecucién bajo la modalidad de SUMA ALZADA, por
la existencia de defectos sustanciales en la construccion de Veredas
de Concreto en lainfraestructura existente y en la Cobertura Metdlica
del segundo piso de los mddulos existentes (A, By C).

B)  Primera Pretension Subordinada a la Primera pretensién Principal: Que
se declare la Nulidad de la Resolucion Gerencial N° 104-2015-GRCO

de fecha 05 de octubre de 2015 por la cual se deniega la ampliacion
de Plazo Parcial con caudal abierta N° 01.

C) Segunda Pretension Subordinada a la Primera pretensién Principal:
Que se declare la Nulidad de la Resolucion Gerencial N 114-2015-
GRCO de fecha 09 de octubre de 2015 por la cual se deniega la
Ampliacion de Plazo N° 2.

D) Primera Pretension Accesoria alternativa a la Primera pretensién
principal: Que se incorpore en el Expediente Técnico los Planos de
Desarrollo de la Propuesta y el Plano de Detalles, asi como las
Especificaciones Técnicas; y se incorporen las partidas en el
presupuesto contractual de las Veredas de Concreto y la Cobertura
Metdlica; asi como se disponga la Ampliacion del Plazo Contractual
por causal abierta.

E) Segunda Pretension Accesoria a la Primera pretensidén principal: Que
se excluya en el Expediente Técnico las Veredas de Concreto en la
infraestructura existente y la cobertura metdlica del segundo piso de
los mdédulos existentes (A, By C), especificamente en los Planos 1-01,
D-06, 1-02, D-08 y AG-03, concorddndola con el presupuesto
contractual.

F)  Segunda pretension principal: Que se declare la Nulidad de la
Resolucion ejecutiva regional N° 1059-2015-GRLL/GOB de fecha 28 de
mayo de 2015que ha aprobado la REDUCCION DE META N° 01
ascendente ala suma de S/. 34,128.05.
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G) Tercera pretension principal: Que se declare la Nulidad de la
penalidad contractual contenida en la Carta N° 196-2015-GRLLL-
GGR-GRCO de fecha 29 de Setiembre del 2015 que deniega la
justificacion realizada mediante Carta N° 209-2015-GRLL-GGR-GRCO
de fecha 20 de octubre de 2015.

H)  Pretension accesoria comun: Que se efectie expresa condena de
costos y costas procesales al Gobierno Regional de La Libertad.

111.1 Del convenio Arbitral

8. Como consecuencia de que las partes aceptaron el Convenio Arbitral en
la Clausula Décima Novena del Contrato y en mérito de lo dispuesto por
los articulos 219,201 y 211 del Reglamento de la LCE, INGECO ha efectuado
impugnaciones a los siguientes actos administrativos contenidos en:

8.1.  La Absolucién de la Consulta de fecha 06 de abril del 2015,
efectuada por el Supervisor de la Obra, Ing. Elmer Huaman
Duran, y que se encuentra contenida en el asiento 59 del
Cuaderno de Obra, por el cual considera que no existen
defectos sustanciales en el Expediente Técnico, y deniega la
peticion de Modificacion del Expediente Técnico. Argumenta
que la denegatoria de su peticion fue sometida al proceso de
conciliacion extrajudicial, el 17 de abril del 2015, por ante el
Centro de Conciliacion y Arbitraje Empresarial de la Camara
de Comercio de La Libertad, concluyendo con Acta de
Conciliacion N°. 056-2015-CON-CCAE-CCPLL de fecha 12 de
mayo del 2015. Asimismo, menciona que la peticion de
sometimiento a ARBITRAJE DE DERECHO fue presentada
mediante Carta de fecha 20 de mayo del 2015 y se ha
efectuado dentro del plazo previsto 211 del Reglamento de
Contrataciones del Estado.

8.2. La Nulidad de la Resolucion Ejecutiva Regional N°. 1059-
2015-GRLL/GOB de fecha 28 de mayo del 2015, notificada con
fecha 16 de junio del 2015, se ha aprobado la REDUCCION de
META N. 01 ascendente a la suma de S/. 34,128.05 nuevos soles.

8.3.  Argumenta que la Resolucion impugnada fue sometida al
proceso de conciliacion extrajudicial, el 22 de junio del 2015,
por ante el Centro de Conciliacion "“Cultura Pacis”,
concluyendo con Acta de Conciliacion por Falta de Acuerdo
de las partes, N°. 530-2015-FAP-CENCUP de fecha 16 de julio del
2015.

8.4. Finalmente, en relacion a la peticion de sometimiento a
ACUMULACION DE ARBITRAJE DE DERECHO, fue presentada
mediante Carta de fecha 31 de julio del 2015y se ha efectuado




dentro del plazo previsto 211 del Reglamento de
Contrataciones del Estado.

8.5. Con respecto a la Nulidad de la Penalidad Contractual
contenida en la Carta N°. 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de fecha
29 de setiembre del 2015, la cual fue denegada la justificacion
mediante Carta N°. 209-2015-GRLL-GGR-GRCO de fecha 20 de
octubre del 2015, menciona que la Resolucion impugnada fue
sometida directamente a Arbitraje de derecho presentada
mediante Carta de fecha 04 de noviembre del 2015, y se ha
efectuado dentro del plazo previsto 211 del Reglamento de
Contrataciones del Estado.

8.6. Enrelaciéon ala Nulidad de la Resolucion Gerencial N°, 104-
2015-GRCO de fecha 05 de octubre del 2015 por la cual se
deniega la Ampliacién de Plazo Parcial con causal abierta N°,
01, y La Nulidad de la Resolucion Gerencial N°. 114-2015-GRCO
de fecha 09 de octubre del 2015 por la cual se deniega la
Ampliaciobn de Plazo Parcial N°. 02, argumenta que la
Resolucion impugnada fue sometida directamente a Arbitraje
de Derecho mediante Carta de fecha 04 de noviembre del
2015, y se ha efectuado dentro del plazo previsto 211 del
Reglamento de Contrataciones del Estado.

1.2 Fundamentos de Hecho

?

De los defectos sustanciales en el Expediente Técnico

9. En Cldausula Octava del Contrato N° 005-2015-GRLOL-GRCO para la
ejecucion de la obra "Mejoramiento del Servicio Educativo en la L.E. Fe y
Alegria N°36 distrito de La Esperanza, provincia de Trujillo- Region La
Libertad”, bajo la modalidad de Suma Alzada, que fue suscrito por INGECO
y la ENTIDAD con fecha 17 de febrero de 2015, se establecié que INGECO
se obligaba a redlizar todas las actividades descritas en el Expediente
Técnico de la obra, en los Términos de Referencia (Anexo | del Contrato) y
Bases integradas contenidas en el respectivo expediente de contratacion.

10.  El numeral 24 del Anexo Unico *Anexo de Definiciones” del Reglamento de
la LCE, aprobado mediante Decreto Supremo N°184-2008-EF, establece la
definicion, contenido y alcances de un Expediente Técnico de Obra y
destaca que forman parte del mismo expediente las especificaciones
técnicas, los planos de ejecucion y el presupuesto de obra.

11. El articulo 152 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece la obligacién del Contratista de comunicar a la ENTIDAD sobre
el defecto en cualquier especificacidon o caracteristicas de los bienes a
proveer; es decir, de comunicar la existencia de defectos sustanciales en
el Expediente Técnico que impidan la ejecucion de la prestacion.

12.  En ese sentido, INGECO afirma que en plena ejecucion de la obra y al
empezar las planificaciones de los frentes detectd deficiencias que
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14.

afectan sustancialmente el Expediente Técnico (respecto delos planos de
ejecucion de obra, especificaciones técnicas y presupuesto de obra),
segun lo siguiente:

a) Discrepancia entre los planos I-01 (plano de intervenciones: Primer piso)
y D-06 (detalle de pisos) respecto alas Veredas de Concreto:

- En el plano 01 se indica la demolicion de infraestructura existente,
pavimento rigido, y la construccion de la vereda (ver propuesta); y
en el recuadro de materiales se indica que los pisos son de piedra.

- En el plano D-06 se aprecia que en el drea de edificacion existente
se especifican cortes B-B y F-F que segUn sus detalles son Veredas
de Concreto, lo que indicaria que las Veredas de la edificacion
existente son de Concreto.

- No existe en todo el Expediente Técnico ninguna Propuesta ni
ningun plano de desarrollo en el que se especifiquen niveles,
dimensiones, juntas, brunas, rampas y alineamientos de las Veredas.

- Inexistencia de especificaciones técnicas en el Expediente Técnico
para construir Veredas del plano I-01, asi como la inexistencia de la
partida correspondiente en el Presupuesto de la obra haciendo
imposible la ejecuciéon de la “construccion de Veredas” se indica en
el plano I-01.

b) Discrepancia entre los planos 1-02 (plano de intervenciones: segundo
piso) D-08 (detalles cubierta metdlica-rejas) y AG-03 (planteamiento
general: Techos) respecto ala cobertura metdlica:

- El plano AG-03 no remite a ningun detalle.

- El plano D-08 especifica un detalle que no concuerda con el plano
1-02, debido a que este especifica una proyeccion corta de techo
y un achurado simple con materiales de cemento pulido, ladrillo y
caravista (segun cuadro de materiales); y tampoco concuerda con
el plano AG-03 que indica un achurado doble con material de
techo ligero: plancha aluminizada E=27 mm pre pintada con
epoxico.

- Inexistencia de las especificaciones técnicas en el Expediente
Técnico y de las partidas en el presupuesto contractual,
imprescindibles para la ejecucion de la cubierta metdlica del
segundo piso de los mddulos existentes.

Las especificaciones técnicas son las descripciones elaboradas por la
ENTIDAD de las caracteristicas fundamentales de los bienes, suministros u
obras a contratar. En el caso de obras constituyen el conjunto de reglas y
documentos vinculados a la descripcion de los trabajos, método de
construccion, calidad de los materiales, sistemas de control de calidad
(segun trabajo a ejecutar), procedimientos constructivos, métodos de
medicion y condiciones de pago requeridas en la ejecucion de la obra.

Cabe precisar, que cada partida o conjunto de partidas que conforman
el presupuesto de obra deben contener sus respetivas especificaciones
técnicas detallando las reglas que definen las prestaciones especificas,
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15.

16.

17.

18.

19.

como por ejemplo debe contener los materiales a considerar, el
procedimiento constructivo, la forma de medida y el pago.

En ese sentido, la INGECO afirma que conforme se puede verificar en el
Expediente Técnico al confrontar los planos de Intervenciones I-01 e -02 y
los planos de Detalles D-06 y D-08, asi como del Plano AG-03 Planteamiento
General del Techo, y del Presupuesto de Obra, existe la DEFICIENCIA
SUSTANCIAL que impide ejecutar las Veredas de Concreto y la cobertura
metdlica, por lo que el Expediente Técnico debe modificarse en esos items.

Porlo que afirma que la absolucién de efectuada por la ENTIDAD, a través
del supervisor, mediante el asiento 59 del Cuaderno de Obra al tratarse de
un acto administrativo debia cumplir con los requisitos de validez
contenidos en el articulo 10 de la Ley General de Procedimiento
Administrativo y deberia contener las razones y motivaciones
fundamentadas en normas del orden técnico y/o normas, o que no se ha
dado en la absolucion realizada en el asiento 59 por lo que se genera su
NULIDAD vy falta de EFICACIA JURIDICA.

De las pretensiones subordinadas sobre la Denegacidén de ampliacién de
plazo

INGECO plantea que La Resolucion de Gerencia N° 104-2015-GRCO de
fecha 05 de octubre de 2015, generada por la consulta sobre la
MODIFICACION del Expediente Técnico; y la Resolucion de Gerencia N°
114-2015-GRCO de fecha 09 de octubre de 2015, generada en respuesta
de la disconformidad planteada en el ASIENTO 73 del Cuaderno de Obra,
deberdn declare su NULIDAD y conforme a lo solicitado en las pretensiones
ACCESORIAS MODIFICARSE y conceder la ampliacion de plazo solicitada
al encontrarse acreditada la DEFICIENCIA SUSTANCIAL del Expediente
Técnico y la imposibilidad de continuar con la ejecucién de las obras
referidas alas Veredas y la cobertura metdlica, y ante la falta de resolucion
en forma oportuna por parte de la ENTIDAD.

De las pretensiones Accesorias Alternativas

INGECO afirma que habiéndose acreditado la DEFICIENCIA SUSTANCIAL
en el Expediente Técnico de la Obra “Mejoramiento de Servicios
Educativos en ala E.l. Fe y Alegria N°36", a efectos de construir las Veredas
de Concreto y la cobertura metdlica debe procederse alternativamente
a la primera pretension alternativa, formulando el respectivo adicional; y a
la segunda pretension alternativa, concorddndola con el presupuesto
contractual y reduciendo las prestaciones a cargo del Contratista.

De la nulidad de la REDUCCION de META N° 01

Con fecha 28 de mayo de 2015 fue aprobada la Reduccidon de Meta N0 1
ascendente ala suma de S/. 34,128.05 por parte de la ENTIDAD.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

Para INGECO, resulta evidente que el fundamento técnico de la
denominada “REDUCCION DE META", en la reduccién de metrados en las
partidas especificas, como se entiende de los informes que fundamentan
la Resolucién incluido el cuadro denominado “RESUMEN DE METRADO
CORREGIDO", y que como se senala en los informes “las discrepancias de
mefrados en los planos existen o pueden existir'; sin embargo, dicha
discrepancia no puede sustentar una REDUCCION DE META.

Para INGECO la Resolucion impugnada ha interpretado errbneamente el
Informe del Proyectista del Expediente Técnico, Ing. Luis Omar Sadnchez
Arteaga, quien sugiere “que de acuerdo al sistema de Contratacion que
se aplicé debe proceder a resolver las discrepancias”, aprecidndose que
el sistema de Contratacion adoptado para la ejecucion de esta Obra, es
la de SUMA ALZADA, por lo que, no correspondia efectuar un reduccion
de meta, salvo que se trate de una obra mixta o contratado a precios
unitarios.

Sostiene que la resolucion impugnada tampoco ha tenido en cuenta la
Opinidn del SUPERVISOR de la OBRA, el cual sehala expresamente lo
siguiente:

“(...) el error detectado como mayor metrado a nivel de cimentacién del
Modulo 06 de la obra de la referencia, y que es en perjuicio de la entidad,
durante la etapa de ejecucion de obra, no puede ser considerado como
argumento o sustento de una reduccion de meta {...)"

(Informe Nro. 011-2015-ERHD-SP/I.E.F.A del Supervisor de Obra de fecha
10.04.2015).

INGECO considera que la Resolucidon impugnada no advierte que la
modalidad contfractual pactada no solo es de SUMA ALZADA, sino
también de LLAVE EN MANO, por lo que resulta irrelevante la verificaciéon
de los metrados efectuados, pues si éste es mayor que de lo establecido
en el Expediente Técnico el riesgo es del contratista de obra, y si es menor
el riesgo es de la ENTIDAD, como en efecto se presenta en esta obra, ya
que existen VARIOS FRENTES de TRABAJO enlos cuales se han desarrollado
mayor cantidad de metrados e INGECO no se encuentra facultada a
reclamar la VALORIZACION y PAGO de dichos mayores metrados.

Puede resultar ilustrativo la verificaciéon de los articulos 11 y 40 del
Reglamento de la LCE, por el cual se establece la responsabilidad de la
ENTIDAD por la determinacién exacta de los metrados en el Expediente
Técnico, asi como el fundamento de un sistema de contrataciéon a Suma
Alzada, basado Unicamente en una correcta cuantificacion de los
metrados efectuados en el Expediente Técnico, y sobre la base de ello los
contratistas efectuaron las OFERTAS técnicas y econdmicas.

Esta norma debe ser cumplida por todos los funcionarios en la EJECUCION
CONTRACTUAL conforme lo sostiene el OSCE en la Opinion 021-2011/DTN
de fecha 17 de febrero de 2011




26.

27.

28.

29.

30.

En consecuencia, INGECO afirma que no existe ninguna razén factica y
mucho menos LEGAL para PROCEDER a una REDUCCION DE META, mds
aun el incumplimiento de la Meta genera responsabilidad administrativa y
civil de los funcionarios y de la ENTIDAD, pues se estd procediendo a
desnaturalizar el Contrato de Suma Alzada, convirtiéndolo en uno de
precios unitarios, por lo que debe declararse la nulidad de la reducciéon de
la Meta contenida en la Resolucion Ejecutiva Regional objeto del presente
contrato.

De la Nulidad de la Penalidad Contractual

Mediante Carta N° 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de fecha 29 de setiembre
de 2015 se tomdé conocimiento de la Imposicion de una penalidad
contractual por la caudal de “FALTA DE PERMANENCIA EN LA OBRA”, la
cual se encuentra aplicada en forma automatica ene | Informe N° 462-
2015-GRLL-GGR-GRI-SGO de fecha 24 de junio de 2015 que contiene la
aprobacion de la valorizacién N° 2 por el importe de S/. 376, 153.74.

El fundamento factico de la aplicaciéon de la penalidad se encuentra
contenido en el Informe N° 141-2015-GRLL-GRI/SGO-CRGC de fecha 23 de
junio de 2015 suscrito por el Ing. Cristian Garrido Cabanillas, quien refiere
“VERIFICO" la ausencia del Ingeniero Residente de Obras los dias 03 y 04
de junio de 2015; es decir, se refiere a la ausencia del Ing. Javier Bricefio
Vargas por lo que se procede a la aplicaciéon inmediata de la penalidad.

El articulo 165 del Reglamento de la LCE ha regulado la aplicacion de
penalidades legales y contractuales en la ejecucion de las prestaciones a
cargo del contratista constituyendo un requisito indispensable que el
INCUMPLIMIENTO de la prestacion.

En este punto, INGECO destaca lo sehalado por el Tribunal de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado en su Resolucién 640/2001.7C-
S2 de fecha 28 de diciembre de 2001:

“Se sanciona el incumplimiento injustificado de las obligaciones y no sélo
el incumplimiento de las mismas. En ese sentido, debemos precisar que,
de conformidad con los articulos 1314° y siguientes del Codigo Civil, el
deudor puede cumplir sus obligaciones en virtud de tres cosas:
A. Por caso fortuito o fuerza mayor, de conformidad con el articulo
1315
B. Por razones no imputables distintas al caso fortuito y fuerza
mayor, conforme a lo dispuesto en el articulo 1316°.
C. Por dolo, culpa grave o culpa inexcusable, segun lo dispuesto
en los articulos 1318°, 1319°y 1320°.

Asi pues, la ausencia de justificacién en el incumplimiento de las
obligaciones se refiere a los casos en los que el deudor no cumple con las
prestaciones a su cargo por razones imputables a él, lo que, en términos
simples, significa que no existen motivos que justifiquen dicho
incumplimiento o que lo releven de responsabilidad, en consecuencia,
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considerando los supuestos establecidos en el Coédigo civil, para la
inejecucion de las obligaciones, la justificaciéon en el cumplimento se
configura en los casos que el incumplimiento se realice por dolo, culpa
grave o culpa inexcusable(...)."”

31.  En ese sentido, mediante Carta N° 065-2015-INGECO SAC de fecha 03 de
junio del 2015, recibida en trdmite documentario del Gobierno Regional La
Libertad alas 9:06 am segun registro 2428388 Expediente 2150441, INGECO
comunico a la ENTIDAD que el residente de obra, se encontraria AUSENTE
los dias miércoles 03 y jueves 04 de junio, debido a que tenia programado
la visita a las Fabricas que se indica en el documento que acompanaron.

32. Con fechal2 de octubre de 2015 mediante Carta N° 129-2015-INGECO
SAC, INGECO efectud sus descargos sobre la Imposicién de la penalidad
contractual por parte de la ENTIDAD y obtuvo como respuesta la Carta
Notarial N° 209-2015-GRLL-GGR/GRCO de fecha 21 de octubre de 2015,
mediante la cual la ENTIDAD ratifica la penalidad impuesta y afirma que all
ser una cldusula contractual y objetiva no cabe la justificacion sobre la
inasistencia del residente de Obra al no tratarse de una justificacion
basada en un caso fortuito o de fuerza mayor.

33. En tal sentido, INGECO afirma que dicho acto administrativo resolutivo ha
incurrido en causal de nulidad al desconocer los alcances del articulo 165
del Reglamento de la LCE y las interpretaciones del Tribunal Constitucional,
a pesar de que brindaron los medios probatorios que justificaban la
inasistencia del Residente de obra en dichas fechas.

De la pretensién accesoria comun

34. INGECO solicita se aplique la condena de costas y costos a la parte
Demanda, una vez que se declare fundada la demanda, segin lo
establecido en el articulo 412° del Cédigo Civil.

V. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA ENTIDAD.

35. Con fecha 30 de mayo de 2015, el ENTIDAD ingresé un escrito en el que
contesta la demanda interpuesta por la INGECO, de acuerdo a los
términos que se detallan a continuacion:

IV.1 Fundamentos de Hecho y de Derecho

36. Con fecha 17 de febrero de 2015 la ENTIDAD suscribe con INGECO el
confrato de ejecucion de obra N° 005-2015-GRLL-GRCO denominada
“Mejoramiento del Servicio Educativo en la |.E. Fe y Alegria N°36 distrito de
La Esperanza, provincia de Trujillo- Regién La Libertad”, que tenia un plazo
de ejecucion de 180 dias calendario.
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38.

39.

40.

41.

42.

Que, en virtud de las confroversias surgidas durante la ejecucion del
Contrato INGECO solicita en inicio del proceso arbitral demandando en
base alas pretensiones detallas en el numeral 7 del presente laudo.

Respecto de las modificaciones solicitadas al Expediente Técnico

La Enfidad considera que existen diversas situaciones que pueden afectar
la ejecucion de la obray la diversidad de la informacién técnica que debe
observar el contratista durante la ejecucién de sus prestaciones, con lo que
el articulo 196 del Reglamento de la LCE establece un procedimiento para
formular y absolver consultas que surjan durante la ejecucion de la obra.

Al respecto, la ENTIDAD considera que se puede apreciar que el primer
parrafo del articulo 196 del Reglamento senala que las consultas sobre las
ocurrencias en la obra que se formulan en el cuaderno de obra y los
parrafos segundo y tercero sefalan los plazos que se tienen para
resolverlas

En ese sentido, manifiesta que debe tenerse en consideracion que las
consultas formuladas el 11 de marzo de 2015 por INGECO en el asiento N°
11 del Cuaderno de Obra, referido a que el Expediente Técnico no
contempla la construccién de las veredas en la edificacion existente, la
construcciéon de cobertura metdlica o techos metdlicos en el segundo piso
(mdédulos A, By C) y la demolicién de ventanas existentes de concreto, no
existiendo en dichos casos planos y especificaciones técnicas.

La ENTIDAD considera que las consultas antes mencionadas fueron
absueltas el 11 de marzo de 2015 en el asiento N° 13 del Cuaderno de
Obra, es decir, dentro del plazo establecido en el articulo 196 del
Reglamento de la LCE:

a) Respecto de la Construccion de veredas en zonas a intervenir de
construccion existente, el detalle de la construccidn de las mismas
se encuentra ene | plano D-06.

b) Respecto de las estructuras y cobertura metdlica en volado del
segundo nivel de edificaciones existentes, los detalles de la misma
se encuentran en el plano D-08.

No obstante, lo antes expuesto, afirma que ante la Carta N° 031-2015-
INGECO SAC de fecha 25 de marzo de 2015, mediante la cual INGECO
reitera y amplia sus consultas, ésta fue absuelta por el supervisor el 06 de
abril de 2015 mediante el asiento N° 59 del Cuaderno de Obra, de acuerdo
con expuesto en el Informe N° 027-2015-GRLL-GRI/SGED-LSYRO:

a) Respecto de la Construccidon de veredas, se indica que se cuenta con
el plano de situacién actual (S-1) donde se muestran las caracteristicas
de ésas (de piedra). También el plano de intervenciones (I-1) donde se
indica en achurado las acciones de demoliciéon de infraestructura
existente (pavimento rigido) y la accién de construccion de vereda (ver
propuesta). También en el plano D-6 detalle de pisos si bien en este
plano se sefala con achurado la edificaciéon existente, los cortes F-F y
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44.

B-B que se presentan son de los pisos nuevos ya que estos cortes no
presentan las caracteristicas de lo existente (de piedra).

También se cuenta con la partida de veredas en el punto 03.04.03
Vereda de Concreto f'c= 175kg/cm? e= 4 (inc.uha) acabado
frotachado ( se refiere a la construccidén de losas de concreto sobre
una base granular convenientemente compactada en zonas
indicadas en los planos).

b) respecto alaintervencion en la construcciéon de la cobertura metdlica
en los segundos niveles de los edificios existentes tal como se indica en
el plano de intervenciones, se reitera que si se cuanta con los planos de
detalles constructivos y de acabados, ver plano D-08 y plano de
Estructuras E-29.

c) Respecto alasventanas areponer en ambientes existentes, en el plano
de intervenciones (I-01 e I-02) se describe la partida de demolicion de
ventanas de concreto y también la partida de instalacion de ventanas
de concreto y también la partida de instalacion de fierro. También en
el plano de planta general AG-1 y AG-2 como planteamiento final de
la propuesta arquitectonica, se indican las partidas a ejecutar:
colocacién de ventanas de fierro y colocacion de vidrios en ventanas.
En las especificaciones técnicas en el punto 3.08 sobre carpinteria
metdlica y herreria se describe la forma general” dentro de esta
variedad reviste la mayor importancia la carpinteria metdlica, bajo
cuyo nombre quedan incluidas las puertas, ventanas y estructuras
similares que se ejecutan con perfiles especiales y planchas de acero,
etc. También comprende la herreria o sea los elementos hechos con
perfiles comunes de fierro como barras cuadradas y redondas, tees,
dngulos, platinas, etc.”. Por todo lo descrito, indica que la contratista
deberd ceiirse a lo indicado en planos las mismas caracteristicas de
las ventanas de fierro existentes no intervenidas

En ese sentido, la ENTIDAD, conforme a lo anteriormente sefalado, afirma
que no existen deficiencias en el expediente técnico de la obra en
mencién que impidan al contratista ejecutar las partidas concernientes a
las veredas de concreto y cobertura metdlica, por lo que en este sentido
debe desestimarse la Primera Pretension Principal y, en consecuencia, la
Primera Pretension Accesoria Alternativa y la Segunda Pretensiéon
Accesoria Alternativa.

Respecto de la Primera Pretension Subordinada y de la Segunda Pretension
Subordinada relacionadas con la aplicacion de las Solicitudes de
Ampliaciones de Plazo N°01 y N° 2 formuladas por INGECO y la Resolucion
Gerencial N° 114-2015-GRCO

La ENTIDAD manifiesta que, en presente caso, sobre la penalidad impuesta
a INGECO son aplicable lo establecido en el inciso 41.6 del articulo 41 de
la LCE, que refiere a las ampliaciones de plazo que pudo solicitar INGECO
son aquellas referidas a paralizaciones y atrasos ajenos a su voluntad que
debian estar debidamente comprobados en tanto modifican el
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48.
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51.

cronograma contractual; y el articulo 200 del Reglamento de la LCE que
establece las causales para modificar la ruta critica del cronograma de
ejecucion de obra ante situaciones ajenas a la voluntad del contratista.

En ese sentido, afirma que si bien se puede apreciar de la normativa que
INGECO tenia derecho a solicitar la ampliacién del plazo de ejecucion de
obra cuando se produjeran situaciones ajenas a su voluntad que afectan
la ruta critica del contrato y que las causales previstas en el articulo 200 del
Reglamento recogen supuestos de atrasos y/o paralizaciones que
determinan el incumplimiento del plazo, éste también presupone que
INGECO debid observar el deber de diligencia contractual.

Sobre la diligencia contractual la ENTIDAD refiere que, segun lo sehalado
por Messineo ésta diligencia no es otra que la diligencia ordinaria que se
encuentra recogida en el articulo 1314° de Codigo Civil. Al respecto, para
entender la diligencia ordinaria toma en consideracion lo sefalado por
Ferrero Costa.

Al respecto, senala que INGECO al solicitar la AMPLIACION DE PLAZO N° 01
consider6 como causal que motivd su pedido la modificaciéon del
Expediente Técnico y la disconformidad que planteo en el asiento 73 del
Cuaderno de Obra, considerdndolas como atrasos y/o paralizaciones por
causas no atribuibles a INGECO, segun la causal contenida en el numeral
1 del articulo 200 de la LCE.

No obstante, lo expuesto, la ENTIDAD considera que debe tenerse en
cuenta que no se acreditd a la fecha de formulacién de la solicitud de
ampliacién de plazo que haya existido demora en la absoluciéon de
consultas formuladas por INGECO y menos aun que se haya afectado la
ruta critica de del programa de ejecucion de avance de obra y el
diagrama PERT CPM vigente a la fecha de la consulta y solicitud, por lo
que la solicitud de ampliacién de plazo N°1 no cumple con el presupuesto
establecido en el Ultimo parrafo del articulo 196 del Reglamento de la LCE
ni con los articulos 200y 201 de la LCE.

Asi, para la ENTIDAD las circunstancias antes expuestas evidencian que la
demora en la ejecucion de las partidas correspondientes a las veredas de
concreto y cobertura metdlica serian imputables a INGECO toda vez que
no observo el “deber de diligencia contractual” o actué con “diligencia
ordinaria”, pese a que las consultas fueron absueltas oportunamente.

Ahora bien, con respecto a la solicitud de ampliacion de Plazo Parcial N°
2 realizada por INGECO, la ENTIDAD considera que la misma no cumple
con precisar cudl es el periodo de inicio de la causal que sustenta la
solicitud, circunstancia que contraviene lo dispuesto en el articulo 201 del
Reglamento de la LCE, motivo por el cual se ha declarado improcedente
dicha solicitud.

Asimismo, la ENTIDAD precisa que la DEMANDANTE en la solicitud de
Ampliacion Plazo N° 2, solicité que se le otorgue una ampliacion de plazo
indefinida, lo que contraviene el articulo antes mencionado y de la cual
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53.
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se infiere que estd prohibido conceder una ampliacién de plazo indefinida
por parte de la ENTIDAD por el hecho de que la causal no tenga fecha
prevista de conclusion.

Para la ENTIDAD los argumentos expuestos del numeral 4.17 al numeral 4.23
sirven también de sustento para desestimar la Primera Pretension Accesoria
Alternativa, en tanto resulta imprescindible para conceder la ampliacion
solicitada, determinar la duracion de la causal y, por ende, cuantificar el
tiempo por el cual debe ser ampliado el plazo contractual, circunstancias
que no acontecen en el presente caso.

En ese sentido, considera que la Resolucion Gerencial N° 104-2015-GRC y
Resolucion Gerencial N° 114-2015-GRCO que deniegan a INGECO las
solicitudes de ampliacion de plazo N° 1y N° 2 no adolecen de ningUn vicio
de nulidad, segun los articulos 1, 3, 6, 9, 10 y 14 de la Ley Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, referidos al acto administrativo. Por lo
que manifiesta que las resoluciones antes mencionadas han sido
expedidas por el o6rgano competente, Gerencia Regional de
Confrataciones, de acuerdo con el Manual y el Reglamento de
Organizaciéon y Funciones del Gobierno Regional La Libertad.

Las resoluciones, senala, se encuentran debidamente fundamentadas y
no persiguen alguna finalidad personal y cumplen con el procedimiento
establecido en el articulo 176 de la LCE. En cuanto a la Resolucion
Gerencial N° 104-2015-GRC y Resolucion Gerencial N° 114-2015-GRCO no
adolecen de vicios que causen una nulidad de pleno derecho, es decir:
a) no han sido expedidos en contravencion a la Constitucién, alas leyes o
a las normas; b) no fiene ningun defecto u omisiébn de alguno de sus
requisitos de validez, c) menos aun es constitutivo de infraccion penal, o se
han dictado como consecuencia de la misma; por lo que en ese sentido
y estando a lo antes expuesto resulta ser totalmente vdlido afirmar que no
existe vicio de nulidad alguno que justifique, por lo que debe desestimarse
las la Segunda, Tercera y Sexta Pretension demanda por la contratista.

Respecto de la Reduccion de Meta N° 01, efectuada por el Gobierno
Regional La Libertad

El articulo 40 del Reglamento de la LCE recoge los tres sistemas a través de
los cuales las Entidades pueden contratar la ejecucidén de una obrg;
asimismo, el numeral 1) del arficulo 40 del Reglamento establece que la
obra a suma alzada podré ser contratada cuando es posible determinar
la magnitud, calidad y cantidad de la obra, debiendo establecerse esa
informacién en los planos y especificaciones técnicas que son parte del
Expediente Técnico.

Sobre el particular, el primer parrafo del articulo 41 de la LCE establece una
excepcion por la cual la Entidad puede pagar directamente la ejecucion
de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el 25%
de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad
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58.
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60.
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63.

del confrato, asi mismo, puede reducir bienes, servicios u obras por el
mismo porcentaje. El articulo 174 del Reglamento también lo precisa.

Como se desprende de los articulos antes citados, la normativa de
contrataciones con el Estado ha establecido que de manera excepcional
y previa sustentacién por el area usuaria, el titular de la Entidad mediante
una resolucion puede disponer la reduccion de prestaciones hasta por el
limite del 25% del monto del contrato original, siempre que ello sea
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.

En relacion a ello, es importante precisar para la ENTIDAD que la potestad
de aprobar la reduccién de prestaciones le ha sido conferida en su
calidad de reconocimiento de su calidad de garante del interés publico
en los contratos que celebra a efectos de abastecerse de los bienes,
servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

De esta manera considera que por el rol de representante del interés
puUblico general que cumple la Administracién PuUblica puede aprobar la
reduccion de prestaciones hasta por el limite del 25 % del monto del
contrato original, sin que ello implique el reconocimiento de una
indemnizacion a favor del contratista por las consecuencias econdmicas
que se deriven de dicha reduccion.

En ese sentido, decidid a efectos de garantizar el interés general que
cumple la Administracion Publica, que dispuso Resolucion Ejecutiva
Regional N° 1059-2015-GRLL/GOB que resuelve aprobar la Reduccién de la
Meta N° 01 en el Contrato suscrito con INGECO.

Segun la ENTIDAD, pretender que se cancele al contratista la suma de S/.
34,128.05 por prestaciones no ejecutadas implicaria transgredir el Principio
de Proscripciéon del Abuso del Derecho, incorporado en el articulo 103 de
la Constitucién y el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en virtud
de los cuales se ha establecido que la ley no ampara el ejercicio abusivo
de un derecho.

Al respecto, desarrollar dicho tema a partir de lo sefalado por Juan
Espinoza Espinoza sobre el abuso del derecho y lo establecido por la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI en la Resolucion
N° 104-96-TDC que establecid notas caracteristicas del abuso del derecho.

Sobre ello, considera que ha quedado debidamente demostrado que en
el presente caso se han configurado los presupuesto recogidos en la
Resoluciéon del INDECOPI, toda vez que INGECO pretende valerse de un
derecho formalmente reconocido en el articulo 40 de la LCE para solicitar
en esta via el pago de la suma de S/. 34,128.05, sin que en los hechos haya
ejecutado, desvirfuando manifiestamente los fines econdmicos y sociales
por los que el ordenamiento reconocidé el derecho invocado por el
DEMANDANTE. Por lo que, en ese sentido, considera que la Segunda
Pretension Principal demandada por INGECO debe ser desestimada por el
Tribunal Arbitral.
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65.

66.

67.
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69.

70.

Respecto de la Nulidad de la Penalidad Contractual contenida en la Carta
N° 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de fecha 29 de setiembre de 2015

Segun lo dispuesto por la Clausula Décima Cuarta del Contfrato se
establece que se aplicaran entre ofras la penalidad por la falta de
permanencia del Personal propuesto en la obra.

La ENTIDAD manifiesta que las razones expuesta por INGECO no se
adecuan a ninguno de los supuestos eximente de responsabilidad; es
decir, no se frata de un caso fortuito o de fuerza mayor, toda vez que no
son hechos irresistibles, extraordinarios y mucho menos imprevisibles, toda
vez que en el contrato se estipuld que INGECO deberia contar dentro de
su grupo de profesionales con un Ing. Mecdnico o mecdnico electricista
como parte de su plantel de obra, de tal manera que las labores que
segun el Residente de Obra tenia que realizar en la ciudad de Lima podrian
haber sido realizadas por dicho ingeniero.

Por otro lado y sin que ello implique que estamos reconociendo que estas
eran funciones propias del Residente de obra, debe precisarse que no se
ha acreditado fehacientemente que los dias 03 y 04 de junio de 2015 haya
realizado la visita programada en las Fabricas Menautt Electric S.A.C y
Medium Voltage S.A.C, encargadas del suministro del 01 Transformador
Trifasico encapsulado en resina epodxica del 160 KV y de Transformador de
medicion Mixto y 01 Sub Estacion de uso interior de 12KVA, por lo que en
este sentido dicha pretension debe ser desestimada.

Tiene en consideracion que INGECO no adolece de argumentos vdlidos
para someter la controversia a arbitraje, por lo que en virtud del articulo 73
de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N°1071, solicita que los costos del
arbitraje sean asumidos por INGECO.

Que, en ese senfido, teniendo en consideracion todos los argumentos
antes expuestos solicita que la demanda interpuesta por INGECO sea
declarada infundada en todos sus extremos.

Fundamentos de Derecho

El DEMANDADO ampara sus fundamentos en lo dispuesto en la
Constitucion, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como
en los dispositivos del Codigo Civil que resulten aplicables.

Mediante Resolucion N° 4 el Tribunal Arbitral dispuso tener por presentada
la contestacion de demanda y posteriormente, citar a las partes a la
Audiencia de Conciliacion y Determinacién de Puntos Controvertido el dia
01 de julio de 2016.

Ut



V.

V.1

DEL PROCESO ARBITRAL

Audiencia de Determinaciéon de Puntos Controvertidos y admisiéon de

Medios Probatorios.

71.

72.

Conforme alo programado, con fecha 01 de julio de 2016 se llevé a cabo
la Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y admision de
Medios Probatorios, con la asistencia del representante de INGECO, v el
Procurador PUblico en representacion de la ENTIDAD.

De ofro lado, no habiéndose podido llevar adelante una conciliacion
sobre los temas en disputa, el Tribunal Arbitral, con la anuencia de las
partes, establecio los siguientes puntos controvertidos:

Primer Punto Controvertido

Determinar si corresponde modificar el Expediente Técnico del Contrato
de Ejecucion de la obra bajo la modalidad de SUMA ALZADA:
Mejoramiento del Servicio Educativo Fe y Alegria N° 36 distrito de La
Esperanza, provincia de Trujillo- Region La Libertad, por la existencia de
defectos sustanciales en la construcciéon de Veredas de la Infraestructura
y la cobertura metdlica del segundo piso de los Edificios existentes
(Mddulos A, By C)

Segundo Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucion Gerenciall
N° 104-2015-GRCO de fecha 05 de octubre de 2015 por la cual se
deniega la Ampliacion de Plazo Parcial con causal abierta N1

Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Gerenciall
N° 114-2015-GRCO de fecha 09 de octubre de 2015 por la cual se
deniega la Ampliacion de Plazo Parcial N° 02

Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde incorporar en el Expediente Técnico de los
Planos de Desarrollo de la propuesta y el plano de detalles, asi como las
especificaciones técnicas e incorporar las partidas en el presupuesto
contractual

Quinto Punto Controvertido

Determinar si corresponde excluir en el Expediente Técnico las veredas
de concreto y la cobertura metdlica del segundo piso de los Edificios
existentes (Modulos A, B y C), especificamente en los Planos I-01, D-06, |-
02, D-08. y AG-03, concordandola con el presupuesto contractual

Sexto Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Ejecutiva
Regional N? 1059-2015-GRLL/GOB de fecha 28 de mayo de 2015 con la
cual se ha aprobado la REDUCCION DE META N° 01 ascendente ala suma

de §/. 34,128.05.
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74.

V.2

75.

Séptimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Pendalidad
Contractual contenida en la Carta N° 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de
fecha 29 de setiembre de 201, denegada mediante la Carta N° 209-2015-
GRLL-GGR-GRCO de fecha 20 de octubre de 2015

Octavo Punto Controvertido

Determinar si corresponde asumir el pago de las costas y costos del
proceso arbitral, que incluye el reembolso del pago de los HONORARIOS
del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral

Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedié a admitir los siguientes medios
probatorios, de conformidad con lo dispuesto en el acta de instalacion:

Del DEMANDANTE

Se admitieron los documentos ofrecidos en el numeral 01 del acdapite “ViI.
MEDIOS PROBATORIOS" del escrito “Demanda” de fecha 29 de abril de
2016; asi como las exhibiciones ofrecidas en el numeral 02 del mismo
acdpite que debe realizar el Gobierno Regional La Libertad del Expediente
Técnico y del Cuaderno de Obra de la obra o de los asientos 30, 59 y 73.

De la ENTIDAD

De la misma manera, se admitieron los medios probatorios ofrecidos en el
acdapite "lll. Medios Probatorios” del escrito de contestaciéon de demanda
presentado el 30 de mayo de 2016.

De las pruebas de Oficio

De la misma manera el Tribunal Arbitral se reserva el derecho de disponer
oportunamente de la actuacién de oficio de cualquier otro medio
probatorio que considere conveniente; asimismo, se reserva la posibilidad
de prescindibles de las pruebas no actuadas en caso el Tribunal las
considere prescindibles o innecesarias, de acuerdo al articulo 43 de la ley

de Arbitrgje.

Acto seguido, el Tribunal Arbitral otorga un plazo de 15 dias a la ENTIDAD o
fin de que remita el Expediente Técnico de la Obra y los asientos 30,59 y 73
del Cuaderno de Obra en 04 juegos que serian presentados ante la
Secretaria Arbitral.

Mediante Resolucion N° 8 el Tribunal Arbitral dispuso citar a las partes a la
Audiencia de Pruebas para el dia 19 de setiembre de 2016.

Audiencia de Pruebas y presentacion de alegatos escritos

Conforme a lo programado, con fecha 19 de setiembre 2016 a las once
(11) horas se llevd a cabo la Audiencia de Pruebas con la asistencia del
representante de INGECO; y el Procurador PUblico en representacion de
la ENTIDAD, acompanado de otras personas acreditadas mediante escrito
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76.

77.

78.

N° 04, notificado a las partes mediante Resolucion N° 8, con el propdsito
de llevar a cabo la Audiencia de Actuacion de Pruebas.

Seguidamente, el Presidente del Tribunal dio inicio a la audiencia de
pruebas; en ese sentido, la parte demandante y la parte demandada
procedieron a actuar los medios probatorios que fueron admitidos en la
Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos de
fecha 01 de julio 2016.

En este acto el Tribunal otorgd el plazo de 05 dias hdbiles a las partes para
que presenten sus alegatos escritos, concluyendo la audiencia con
normalidad.

Con fecha 27 de septiembre de 2016, ambas partes presentaron sus
alegatos, declarando cumpliendo con el mandato dispuesto mediante el
Acta de Audiencia de Pruebas.

CONSIDERANDO:

79.

80.

81.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de andlizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente:

(i) Que el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo al convenio arbitral
suscrito por las partes;

(ii) Que en momento alguno se impugnd o reclamd contfra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion;

(iii) Que INGECO presentd su escrito de demanda dentro del plazo
dispuesto;

(iv) Que el GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD fue debidamente
emplazado con la demanda, contestd ésta y ejercié plenamente
su derecho de defensa;

(v) Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como ejercieron la facultad de
presentar alegatos; vy,

(vi)  Que, el Tribunal Arbitral esté& procediendo a laudar dentro del plazo
que corresponde a las reglas de este proceso.

De ofro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, andlisis
y deliberacion del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos
los medios probatorios aportados, haciendo un andlisis y una valoracién en
conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumento
0 a una prueba no supone que no haya sido tomado en cuenta para su
decision.

Asimismo, se deja constancia que el Tribunal Arbitral, conforme lo ha
establecido la Constitucion Politica del Estado Peruano y ha sido reiterado
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por uniformes pronunciamientos del Tribunal Constitucional, ejerce funcién
jurisdiccional y, como tal, sus decisiones no se encuentran supeditadas ni
subordinadas a ningun tipo de autoridad administrativa.

NORMA APLICABLE

Desde el punto de vista sustantivo, atendiendo a la fecha de convocatoria
y suscripcion del contrato materia de andilisis, que corresponde al Contrato
N° 005-2015-GRLL-GRCO suscrito como como consecuencia de la
Licitacion PUblica N° 008-2014-GRLL-GRCO para la contrataciéon de la
ejecucion de la obra: “Mejoramiento del Servicio Educativo Fe y Alegria N°
36 distrito de La Esperanza, provincia de Trujillo- Region La Libertad”; la
norma aplicable es el Decreto Legislativo N° 1017 — Ley de Contrataciones
del Estado, modificado por Ley N° 29873 y su Reglamento, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por el Decreto
Supremo N° 138-2012-EF, que rigen para todos los contratos derivados de
procesos de seleccion convocados después del 20 de septiembre de 2012.

Ello teniendo en cuenta que el proceso de la Licitacion Publica N° 008-
2014-GRLL-GRCO, fue convocada el 19 de diciembre de 20141

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Como puede apreciarse de los puntos controvertidos consolidados, estos
pueden agruparse en los siguientes rubros: i) Pretensiones relativas a la
modificaciéon del expediente técnico por vicios sustanciales (Primer, Cuarto
y Quinto Puntos Controvertidos); i) Pretensiones relativas a la nulidad de las
ampliaciones de plazo (Segundo y Tercer Puntos Controvertidos); iii)
Pretensiones relativas a la nulidad dela reduccion Meta N° 01 (Sexto Punto
Controvertido); iv) Pretension relativa a la nulidad de la penalidad
aplicada por incumplimiento de obligacion (Séptimo  Punto
Controvertido); v) costos y costas procesales (Octavo Punto
Controvertido).

Cabe precisar que la clasificacion arriba descrita tiene Unicamente
efectos metodologicos, pudiendo analizarse en el orden que se estime
pertinente para la mejor comprension de los fundamentos expuestos por
las partes y del razonamiento y andlisis del Arbitro Unico.

Xlil.1. Aspectos generales de la materia a analizar

85.

Podemos definir, de modo general y amplio que, desde el punto de vista
subjetivo, el régimen de contrataciones publica regido por la Ley de
Contrataciones del Estado? comprende la totalidad de entidades
publicas, incluidas las empresas estatales y dentro de ellas las empresas
mixtas en las que se mantenga el control publico de sus decisiones, asi

! http://zonasegura.seace.gob.pe/mon/docs/procesos/2012/000048/209765765rad18B43.PDF

2 En adelante la LCE.
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como los diversos fondos, sociedades de beneficencia y juntas de
participacion social. Ello involucra una posicién totalizadora del Legislador,
que ha optado por eliminar cualquier posible resquicio respecto al dmbito
de aplicacion de dicho régimen, de modo tal que en los hechos no existe
administracion alguna, que pueda sostener per se su exclusion del régimen
de confrataciones del Estados.

86. Como contraparte del dmbito subjetivo de aplicacién del régimen de la
LCE, tenemos a su vez, su dmbito objetivo, es decir el conjunto de
confrataciones que se encuentran dentro de sus alcances, puesto que si
bien todas las entidades puUblicas (o simplemente entidades como las
llama la LCE) estdn sujetas a su dmbito, ello no implica que todos los
contratos que suscriban sigan igual suerte. Todo depende, en estricto, de
la materia contractual involucrada.

87. Esto quiere decir, que en principio toda contrataciéon efectuada por una
institucion considerada estatal con cargo a recursos, deberia hacerse bajo
un régimen y procedimiento especial, que se denomina en el Perd como
Régimen de Contratacion Estatal, actualmente regido por el Decreto
Legislativo N° 1017 (En adelante la LCE) y su Reglamento, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF (En adelante el RCE) y sus
normas modificatorias y complementarias.

88. El sustento constitucional para dicha obligacion, es el articulo 76° de la
Constitucion Politica del Estado, en cuanto establece que “Las obras y la
adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos pUblicos se
ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como
también la adquisicion o la enajenacién de bienes”, agregando la parte
final de dicha disposicion que corresponde a la ley establecer el
procedimiento ,las excepciones y las respectivas responsabilidades?.

3 Este hecho en su momento constituyé un cambio dramdtico en el modo de afrontar las
contrataciones y adquisiciones del Estado, puesto que con anterioridad a la Ley N° 26850 del 27
de julio de 1997, que aprobd el texto original de la actual Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, existia en el Perd un régimen disperso y desconcentrado, en el que existia normativa
distinta para los casos de obras, consultorias de obras, servicios y bienes, siendo que dentro de
estos Ultimos supuestos resultaba paradigmatico el caso de las empresas estatales, las que
estaban sometidas a sus propias disposiciones internas, que no siempre resultaban igualmente
accesibles, de facto, entre los potenciales proveedores del mercado en su conjunto. Es
justamente en el dmbito de las empresas estatales donde se da adn la mayor tension entre Ias
disposiciones aplicables a todas las entidades estatales y las propias necesidades de un mercado
en competencia, tal como ocurrié que con el caso de Petréleos del Per( S.A. — PETROPERU S.A.,
que obtuvo un régimen privativo especial para seleccionar al postor merecedor de la Buena Pro,
pero siempre engarzado en las normas generales del régimen comdn, al igual que las Cajas
Municipales a partir del ejercicio presupuestal 2010.

4 Al respecto, cabe traer a colacién la sentencia del Tribunal Constitucional en el acépite 12 de
los Fundamentos de la sentencia recaida en el Expediente N° 020-2003-Al/TC4, que al referirse al
objeto del articulo 76° de la Constitucion Politica, relativo a la constitucionalidad de dicho
régimen, sostiene que:“La funcidn constitucional de esta disposicion es determinar y, a su vez,
garantizar que las contrataciones estatales se efectien necesariamente mediante un
procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera
oportuna, con la mejor oferta econdmica y técnica, y respetando principios tales como la
fransparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e
iguadlitario a los potenciales proveedores. En conclusion, su objeto es lograr el mayor grado de

eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo
rol de principios antes sefalados (...)" (El subrayado es nuestro).
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El contrato en general

89.

90.

91.

En esalinea, enlarelacion contractual existen un conjunto de obligaciones
que rigen tanto para la parte privada o contratista, como también para la
parte estatal. Manuel de la Puente y Lavalles expresa sobre el particular
que la obligatoriedad del contrato es la fuerza que obliga a tal
cumplimiento, siendo que, el contrato como categoria general es
obligatorio sea un contrato de derecho privado o publico, pues en ambos
casos ocurre exactamente lo mismo: “un acuerdo de declaraciones de
voluntad para crear, regular, modificar o extinguir entre las partes una
relacion obligacional de cardcter patrimonial. Asimismo, en uno y ofro
Derechos (publico y privado) el contrato es obligatorio en cuanto se haya
expresado en él".

En general, incluyendo el caso de los contratos en los que participa como
parte el Estado (para adquirir o contratar segin el caso un bien, un servicio
o la ejecucion de una obra), estos tienen como caracteristica ser uno de
prestaciones reciprocas, es decir un contrato en el cual las partes que lo
celebran son deudoras y acreedoras la una de la ofra, con independencia
de la cantfidad de prestaciones a las que cada una de ellas se obliga
frente ala otra, es decir, son aquellos en los que los beneficios o ventajas
que las partes pretenden lograr a través de la celebracion y ejecucion del
contrato son reciprocos.

Sobre el particular De la Puente y Lavallet sefala que “Basta que los
confratantes acuerden, mediante el consentimiento, que existen
obligaciones vinculadas entre si por ese mismo consentimiento, para que
en virtud de la fuerza obligatoria que la ley concede al contrato, la
obligacion de un contratante sea correlativa a la obligacion del ofro y
corran paralelas durante toda la vida del contrato, de tal manera que si
una de ellas deja de cumplirse se pierde ese paralelismo, o al menos hay
peligro de que se pierda, por lo cual el remedio es el dejar la ofra parte de
estar obligada por su obligacion correlativa, con lo cual se recupera el
equilibrio perdido™.

En estos contratos se genera un nexo especial que la doctrina denomina
“correspondencia o reciprocidad” y que consiste en la interdependencia
entre las partes, por lo que en tal sentido cada una no estd obligada por
sus propias prestaciones sino porque la otfra parte, debe otras prestaciones.
En conclusiéon, la o las prestaciones a cargo de una de las partes
constituyen el presupuesto indeclinable de la o las prestaciones de la ofra.

5 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Vol. X|, Primera Parte, Tomo |, Lima,
1991, p&g. 360

6

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del contrato privado. Cultural Cuzco

S.A. editores, Lima 1983. Tomo I. Pag. 477.
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La reciprocidad, encuentra su fundamento en una correlaciéon de
prestaciones, como sefalan Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén?, “Los
deberes de prestacion se encuentran entre si ligados por un nexo de
inferdependencia, puesto que cada parte acepta el sacrificio que para
ella supone redlizar la prestaciéon que le incumbe, con la finalidad de lograr
como resultado la prestacion que la otra parte debe realizar.”, esta es pues
la caracteristica que tipifica a los contratos con prestaciones reciprocas,
como el CONTRATO que nos ocupa.

Al respecto, resulta vdlida la descripciéon efectuada por Hedemann de lo
que significa para cada una de las partes contratantes su posicion juridica,
y que ha sido expresada en la siguiente frase: "yo estoy obligado frente a
ti, al igual que tU lo estds frente a mi, no con cardcter retorsivo, sino como
una manifestacion de un acuerdo integral's.

92. Adicionalmente a las caracteristicas de los contratos, en los casos en los
que una de las partes sea la Administracion, deberdn tenerse en cuenta
las disposiciones contenidas en el régimen de contratacion estatal, es
decir principalmente en la Ley y su Reglamento. En estos casos, las
disposiciones civiles serdn Unicamente supletorias en defecto de la norma
de confratacion publica u otras normas de Derecho PUblico, debiendo
primar la normativa especifica, tal como se detallard en el acdpite
siguiente.

El Contrato Administrativo en especial y las controversias del presente caso

93. En el caso de los contratos en los que sea parte una entidad estatal y que
se celebren para adquirir un bien, contratar un servicio o la ejecucion de
una obra, existen disposiciones especiales que le dan un cardcter especial,
tanto desde el punto de vista formal (necesidad de forma escrita), como
sustancial (clausulas obligatorias y prerrogativas especiales) que en estricto
desigualan alas partes y constituyen, en los hechos, una suerte de contrato
de adhesion en el cual el marco de negociacién de las partes es limitado,
dentro de los propios lineamientos establecidos en la respectiva normativa,
las Bases del procesos y en los mdrgenes dentro de los cuales se puede
tener por valida una propuesta y por subsistente un contrato.

94.  Asi, el arficulo 142° del Reglamento vigente, establece que:

“El confrato estd conformado por el documento que lo contiene, las
Bases Integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos
derivados del proceso de seleccién que establezcan obligaciones para
las partes y que hayan sido expresamente senalados en el contrato.

El contrato es obligatorio para las partes y se regula por las normas de
este Titulo. Los contratos de obras se regulan, ademds, por el Capitulo Il

7 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Editorial Tecnos,
Madrid. Volumen II. Pag.162-163.
8  Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. Pag. 476.
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de este Titulo. En lo no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de
aplicacion supletoria las normas de derecho publico y, sélo en ausencia
de éstas, las de derecho privado”.

En este esquema, no puede negarse que existe una preeminencia de la
parte estatal, que establece las condiciones de la convocatoria, los
requerimientos técnicos minimos y las propias Bases integradas a las que
debe someterse todo postor que desee optar porla Buena Pro del proceso
de seleccion convocado. No obstante, aun bajo dicho marco desigual,
existen garantias o normas minimas de proteccion para la parte privada,
como lo vienen a ser los silencios positivos, la solucion via arbitral de las
potenciales contfroversias entre las partes y, la propia presuncion de licitud
de los actos de la Administracién, de modo tal que emitidos estos, el
Confratista pueda tener la relativa certeza de su validez y permanencia en
el tiempo.

Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, la vinculacion de la entidad
con el otro, asi como la relacion de derechos y deberes que nacen como
consecuencia de ello, no nacen de un acto unilateral, sea este un acto
administrativo o un acto reglamentario, sino por el contrario, de un acto
bilateral, en el que existe una conjuncién de voluntades entre la entidad
susceptible de ser considerada administraciéon publica y su contraparte
privada, pero delimitando dicha voluntad comUn a un conjunto de
prerrogativas de la Administracion y garantias que se otorga a quienes
actian como su contraparte contractual.

Por los primeros, la enfidad sigue actuando con prerrogativas unilaterales
bajo condiciones preestablecidas — tal y como ocurre con la aprobaciéon
de adicionales, con la nulidad administrativa del contrato o la aprobacion
de reducciones, mientras que por los segundos se establece como
contraparte, un minimo establecido por el Estado como aceptable, para
un adecuado funcionamiento del mercado en el que participa como
contraparte contractual - tal y como ocurre con la cldusula arbitral para
la solucion de controversias y la aprobacion de sus solicitudes en los casos
en los cuales la LCE o el Reglamento le da valor afirmativo al silencio que
se genere en el contrato, como ya se ha mencionado.

En este sentido, tales cldusulas tienen una doble funcidn: por un lado, velar
por el adecuado uso de los recursos puUblicos, pero por otro, otorgar la
suficiente predictibilidad del contratista, que le permita conocer los
alcances de sus obligaciones y prerrogativas.

Para el caso especifico que nos ocupa, las controversias suscitadas, estdn
referidas a la existencia o no de vicios en el expediente técnico de la obra,
que ameriten su modificaciéon, el impacto que tales vicios invocados
generen en el plazo y demds condiciones del Contrato, asi como la
pertinencia de la reduccion de metas dispuesta por la Entidad, asi como
sobre la posibilidad de aplicar penalidades al Contratista, en un total de
ocho puntos controvertidos, que incluyen igualmente el pedido de
determinacién de las costas y costos procesales.

Para efectos Unicamente metodoldgicos, ademds del segmento en el que
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se analizard la mencionada materia de costos y costas procesales, se ha
dividido la fundamentacién del presente Laudo, en tres segmentos: i)
Sobre la existencia de vicios sustanciales que ameriten la modificacion del
expediente técnico de obray sus efectos; ii) Sobre la pertinencia o no de
aplicar penalidades; iii) Sobre la pertinencia o no de declarar nula la
reduccién de metas del Contrato.

Xlll.2. Sobre la existencia de vicios sustanciales que ameriten la modificacién

101.

102.

103.

del Expediente Técnico de la Obra
En este segmento, se analizardn los siguientes tres puntos controvertidos:

Primer Punto Controvertido

Determinar si corresponde modificar el Expediente Técnico del Contrato
de Ejecucion de la obra bajo la modalidad de SUMA ALZADA:
Mejoramiento del Servicio Educativo Fe y Alegria N° 36 distrito de La
Esperanza, provincia de Trujillo- Regién La Libertad, por la existencia de
defectos sustanciales en la construccion de Veredas de la Infraestructura
y la cobertura metdlica del segundo piso de los Edificios existentes
(Mddulos A, By C)

Cuarto Punto Controvertido

Determinar si corresponde incorporar en el Expediente Técnico de los
Planos de Desarrollo de la propuesta y el plano de detalles, asi como las
especificaciones técnicas e incorporar las partidas en el presupuesto
confractual

Quinto Punto Controvertido

Determinar si corresponde excluir en el Expediente Técnico las veredas
de concreto y la cobertura metdlica del segundo piso de los Edificios
existentes (Mddulos A, B y C), especificamente en los Planos 1-01, D-06, |-
02, D-08. y AG-03, concorddndola con el presupuesto contfractual

Las pretensiones planteadas, parten de la premisa de la existencia de
vicios en la determinacion de los trabajos a ser realizados, como parte de
la obra contratada, especificamente respecto de los trabajos de
construccion de veredas en el primer nivel, asi como de la cobertura
metdlica del segundo piso de los Edificios existentes (Modulos A, By C); que
conllevarian, segun la posicion de la parte demandante, a la necesidad
de modificar el expediente técnico, con el objeto de subsanar tales
deficiencias.

Sobre el referido aspecto, INGECO ha sefalado que, durante la ejecucion
de la obra, detectd una serie de deficiencias que, a su parecer, afectaban
el expediente técnico tanto a nivel de los planos de ejecucién, como
respecto de las especificaciones técnicas y el presupuesto original de la
obra. Estas deficiencias, al ser sustanciales constituyen, a su entender, un
impedimento para la ejecucion de los items: “veredas de concreto” y
“cobertura metdlica”, por lo que corresponde su modificacion dentro del
expediente técnico y la declaracién de nulidad del asiento N° 59 del
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104.

cuaderno de obra que niega la existencia de los defectos sustanciales
bajo comentario en respuesta a la consulta formulada por el
DEMANDANTE.

El siguiente cuadro grafica las deficiencias a las que hace referencia el
DEMANDANTE:

Cuadro descriptivo N° 01

Veredas de concreto

1) Discrepancia entre los planos I-01 | 1.1) En el plano |01 se indica
(Plano de Intervenciones: primer piso) | “demolicion de infraestructura
y D-06 (Detalle de pisos) — Veredas de | existente  (pavimento  rigido) vy
concreto construccién  de  vereda (“ver

propuesta”), y en el recuadro de
materiales se indica que los pisos son
de piedra.

1.2) En el plano D-06 se aprecia que,
en el drea de edificacion existente se
especifican cortes B-B y F-F que segun
sus detalles son veredas de concreto,
segun leyenda.

1.3) No existe en todo el Expediente
Técnico ninguna “propuesta”, ni algin
plono de desarrollo de dicha
propuesta sobre niveles, dimensiones,
juntas, bruias, rampas y alineamientos
de las veredas.

1.4) No existen especificaciones
técnicas en el expediente técnico
para construir veredas del plano I-01,
tampoco una partida en el
presupuesto de obra, por lo que es
imposible la  ejecucion de la
“construccién de veredas” indicado
en el plano I-01.

Cobertura

metdlica

2) Discrepancia entre los planos 1-02
(Plano de intervenciones: segundo
piso) y AG-03 (Planteamiento general:
techos) — Cobertura metdlica

2.1) El plano AG-03 no remite a ningun
detalle

2.2) El plano D-08 no concuerda con el
plano 02, en tanto este Ultimo
especifica una proyeccion corta de
techo y un achurado simple con
materiales de cemento pulido, ladrillo
y caravista (segin cuadro de
materiales).

2.3) El plano D-08 no concuerda con el
plano AG-03, en tanto este Ultimo




indica un achurado doble con
material de techo ligero: plancha
aluminizada E=27 mm pre pintada con
epoxico.

2.4) Inexistencia de las
especificaciones técnicas en el
expediente técnicoy las partidas en el
presupuesto contractual,
imprescindibles para la ejecucidon de
la cubierta metdlica del segundo piso
de los mddulos existentes.

105. Por su parte, la ENTIDAD niega los defectos del expediente técnico
alegados, remitiéndose a la absolucion a las consultas formuladas por
INGECO con fechas 11 y 25 de marzo de 2015, conforme consta en 1os
asientos N° 13y 59 del Cuaderno de Obra y cuyo detalle se puede apreciar
a continuacion.

Cuadro descriptivo N° 02

Absolucién de consultas mediante Asiento N° 13

ITEM Absolucién
1) Construccion de veredas El detalle de la construccién se encuentra en
el plano D-06
2) Estructuras y Cobertura Los detalles se encuentran en el Plano D-08

metdlica (Volado del segundo
nivel de edificaciones)
Absolucién de consultas mediante Asiento N° 59
ITEM Absolucidén

1) Construccion de veredas Se cuenta con lo siguiente:

a) El plano situacién actual (S-1) donde
se muestran sus caracteristicas
(piedra)

b) E plano de intervenciones (I-1)
donde se indica en achurado las
acciones de demolicion de
infraestructura existente (pavimento
rigido) y la accién deconstruccién
de vereda (ver propuesta).

c) Elplano detalle de pisos D-06, en el
cual si bien se sefiala con achurado
la edificacién existente, los cortes F-F
y B-B que se presentan son de los
pisos nuevos, en tanto estos cortes
no presentan las caracteristicas de
lo existente (de piedra).




d) Partida de vereda en el punto
03.04.03 Vereda de Concreto
f'c=175kg/cm2 e=4" (Inc.una)
acabado frotachado: construccidn
de losas de concreto sobre una
base convenientemente compacta,
en las zonas indicadas en los planos.

Cobertura metdlica en los Se reitera que se cuenta con los planos de
segundos niveles de los edificios | detalles constructivos y acabados. Ver
existentes planos D-08 y Plano de Estructura E-29.
Sobre ventanas a reponer en a) En el plano de intervenciones (I-01 y
ambientes existentes I-02) se describe la partida de

demolicidn de ventanas de
concreto y la partida de instalacion
de ventanas de fierro.

b) En el plano de Planta general AG-1
y AG-2 como planteamiento final de
la propuesta arquitectonica, se
indican las partidas a ejecutar:
colocacion de ventanas de fierro y
colocacién de vidrios de ventana.

c) Enelpunto 3.08 de las
especificaciones técnicas sobre
carpinteria metdlica y herreria se
describe la forma general
(revistiendo mayor importancia la
carpinteria metdlica, bajo cuyo
nombre quedan incluidas las
puertas, ventanas y estructuras
similares que se ejecutan con
perfiles especiales y planchas de
acero, etc.)

106. Conforme lo expuesto, una pregunta necesaria que debemos hacer en
este punto es determinar si corresponde al Tribunal Arbitral, modificar el
Expediente Técnico de la Obra o si, en su defecto, le corresponder
incorporar planos o especificaciones a dicho documento.

107. Preguntémonos para ello 3Qué es el expediente técnico de obra?: La
respuesta nos la da el numeral 24 del anexo de definiciones del
Reglamento de la Ley de Confrataciones aplicable, que a la letra
establece lo siguiente:

"“24. Expediente Técnico de Obra:

El conjunfo de documentos que comprende: memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, planos de ejecucién de obra, metrados,
presupuesto de obra, fecha de determinacién del presupuesto de
obra, Valor Referencial, andlisis de precios, calendario de avance de
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obra valorizado, férmulas polinémicas y, si el caso lo requiere, estudio
de suelos, estudio geoldgico, de impacto ambiental u otros
complementarios”.

108. Dicho de ofro modo, el Expediente Técnico es el documento que

109.

110.

comprende todos los trabajos que deben redlizarse para que la obra
disenada pase a ser una realidad. En esa linea, debe describir, graficar y
costear todos los trabajos que resulten necesarios para su implementacion
en campo. Para el caso de las obras estatales, es de propiedad de la
Entidad, la que lo pone a disposicién de un ejecutor como consecuencia
directa del contrato que celebra con dicha parte para la concrecién de
la obra publica.

Por su parte, la Opinidn N°014-2015/DTN de la Direccion Técnica Normativa
del OSCE, establece en su parte considerativa, al referirse al expediente
técnico defectuoso, lo siguiente:

“De ofro lado, debe reiterarse que, de conformidad con lo sefialado
al absolver las consulta 2.1, una deficiencia del expediente técnico
puede presentarse cuando [os documentos que lo componen no
cumplen con definir adecuadamente las caracteristicas, alcance y
la_forma de ejecucién de la obra, asi como tampoco describen
adecuadamente las condiciones del terreno.

En ofras palabras, puede presentarse una deficiencia del expediente
técnico cuando se presenta informacion que no es suficiente,
coherente o técnicamente correcta para determinar el alcance de
la obra que se debe ejecutar”.

Entonces, para efectos del presente andlisis entenderemos por
deficiencia del Expediente Técnico a aquel defecto de la
documentacion que lo compone que implica una falta definicién de las
caracteristicas, alcances y formas de la ejecucion de la obra y/o el
terreno.

Ahora bien, fratdndose de un documente estrictamente técnico, sPuede
ser modificado por el Tribunal Arbitral como parte de un proceso arbitral?

Para responder este tema, cabe tener en cuenta que uno de las materias
mas estrechamente vinculada con la modificacion de un expediente
técnico, es la subsanacién o correccidén de vicios o defectos detectados
en su texto o en los documentos que lo integran, asi como los cambios que
se produzcan como consecuencia de hechos o necesidades no previstas
inicialmente. La parte competente para su solucion, es la propia Entidad
através de la aprobacion de adicionales de obra, tal como se aprecia del
articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado:

Articulo 41. Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones
(...)

41.2. Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser
hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato

)
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original, restdndole los presupuestos deductivos vinculados,
enfendidos como aquellos derivados de las sustituciones de obra
directamente relacionadas con las prestaciones adicionales de obra,
siempre que ambas respondan a la finalidad del contrato original.
Para tal efecto, los pagos correspondientes serdn aprobados por el
Titular de la Entidad.

En el supuesto de que resulte indispensable la realizacién de
prestaciones adicionales de obra por deficiencias del Expediente
Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del
contrato, mayores a las establecidas en el segundo pdrafo del
presente arficulo y hasta un mdximo de cincuenta por ciento (50%)
del monto originalmente contratado, sin  perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el Titular de
la Entidad puede decidir autorizarias. |...)"

Es decir, cuando la modificacién del Expediente Técnico implique la
aprobacién de un adicional, entendido como la ejecucion de partidas no
contempladas inicialmente en su texto, pero cuya ejecucion resulte
indispensable para el cumplimiento de los objetivos del Contrato; no
estamos ante una decision de derecho, sino ante una aprobacion
discrecional de quien ha contratado la ejecucion de la obra, es decir la
propia Enfidad, que bajo su propia responsabilidad determinard si
corresponde aprobar o no el incremento del monto contractual, para la
ejecucion de los mayores trabajos y, con ello, superar la deficiencia
previamente detectada.

En esa linea, cabe tener en cuenta que no siendo arbitraje la decision de
la Entidad de aprobar o denegar un adicional, no corresponde igualmente
arbitrar el documento mediante el cual dicho mayor trabajo se exterioriza,
es decir, el expediente adicional de obra.

En el caso que nos ocupa no estamos, sin embargo, ante el reclamo de un
adicional. Al menos de las pretensiones que son parte de la demanda, no
se aprecia que el Contratista haya solicitado la ejecucion presupuestos
adicionales de obra, limitdndose a sostener la necesidad de incorporar
precisiones al expediente técnico de la obra, mediante actos positivos que
plantea ante este Tribunal Arbitral dada que, a su entender, existe falta de
definicion en el contenido de las actividades relacionadas con el item
“veredas de concrefo" en el primer nivel del Centro Educativo intervenido,
asi como de “cobertura metdlica™ en el segundo.

3Se encuentra facultado este Tribunal para sustituirse en el proyectista e
incorporar o modificar documentos que no forman parte del expediente
original, a fin de integrarlo a su texto?

Cabe precisar que, en este punto, el Contratista no ha solicitado la
resolucion de confrato, la indemnizacién o — desde el punto de vista
técnico, la declaracion de imposibilidad de ejecutar una partida o una
pluralidad de ellas o, en general, la adopcién de cualquier medida
orientada a enfrentar la renuencia de su contraparte de resolver un
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problema suscitado en torno al expediente técnico. Por el contrario, lo que
solicita es la intervencion del expediente técnico, para que este sea
modificado como consecuencia del presente laudo arbitral.

Lo pretendido por la parte demandante, implicaria convertir al Tribunall
Arbitral en proyectista, hecho que desborda la naturaleza de su labor, En
esa linea, no le corresponde a este Colegiado aprobar planos de detalle
o de desarrollo, ni modificar o excluir los existentes. El expediente es un
documento técnico, elaborado por un proyectista y cuya modificacion si
bien es posible, involucra un conjunto de actores igualmente técnicos, que
involucren al supervisor, el propio contratista, la Entidad o un proyectista —
ya sea uno nuevo contratado para los efectos o el original.

Distinto hubiese sido el caso en el cual se hubiese solicitado al Tribunal
Arbitral, declarar la existencia de deficiencias en el expediente técnicoy,
sobre dicha base, adoptar las medidas orientadas a declarar inaplicable
o inejecutable una o mds partidas de dicho documento.

Sin perjuicio, si le corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse sobre los
eventuales vicios, deficiencias o vacios que pudiesen existir de modo
especifico, pero no para disponer su cambio directo, sino para ordenar a
la Entidad que procesa a su precision o implementacién, con miras a
cumplir con la finalidad del contrato.

En esa linea, cabe precisar que durante el proceso arbitral se efectuaron
diversas actuaciones orientadas a dilucidar los aspectos que fueron
invocados por la parte demandante como insuficientes, imprecisos o
contradictorios, especificamente respecto de las partidas “veredas de
concreto” y “cobertura metdlica”, incluida la revisién y sustentacion de
planos en audiencia publica, habiéndose advertido las siguientes
conclusiones:

a) Sobre la posibilidad de ejecutar el item: “veredas de concreto” en el
plano 1-01

incluidos los planos correspondientes, no se puede encontrar forma
alguna que acredite, con exactitud el tipo de intervencion y trabajo
a ser efectuado sobre el patio preexistente, ni detalle alguno sobre
los niveles, dimensiones, juntas, bruias, rampas y alineamientos de
las veredas, entre otros aspectos.

‘ e INGECO sostiene que, de la informacién que obra en el expediente,

e Para dilucidar este punto, se ha tenido a la vista el expediente
técnico en su parte pertinente, asi como el sustento técnico de la
actividad bajo andlisis, asi como la lectura conjunta y revision de los
planos efectuado de modo explicito de la Audiencia PUblica del 19
de septiembre de los corrientes.

En esa linea, de todo lo actuado, se pudo advertir las indicaciones
que establecian la necesidad de demoler las veredas de piedra




para su sustitucion por veredas de concreto, asi como el nivel de
informacién en planos suficiente, para la ejecucion del trabajo
contfratado.

e Conforme lo anterior, el Tribunal considera que la Entidad ha
logrado desvirtuar la imputacién  efectuada  por la  parte
demandante, sobre la falta de precision o claridad del para la
demolicion y construccion de veredas en el plano 1-01, por lo que
no existe sustento para invocar la pretendida inejecutabilidad que
se alega en este extremo.

b) Sobre la posibilidad de ejecucién del item: “cobertura metdlica”

e Del mismo modo que en el caso anterior, en la audiencia del 19 de
septiembre de 2016, se llevd a cabo con presencia de las partes, la
revision de los planos y el sustento de la posicion de cada una de
las partes, respecto de los alcances y detalle de las instrucciones
contenida en ellos, para la ejecucidn de los trabajos
correspondientes, especificamente teniendo en cuenta los Planos |-
02, AG-03 y D-08, todo ello referido a la cobertura metdlica que
debia ubicarse sobre el pasillo de las aulas ubicadas en el segundo
piso de la institucion educativa intervenida por efecto de la obra.

e Sobre el primero de los puntos, el Tribunal ha tenido a la vista el
expediente técnico de la Obra remitidos por las partes en formato
digital y no ha encontrado las especificaciones técnicas necesarias
que constituyan los pardmetros minimos para dar inicio, de manera
eficiente e integra, a la cobertura metdlica, aspecto que, por si
mismo, constifuye una causal de defecto sustancial en el
expediente técnico, en tanto amerita una adecuada modificacién
del mismo, para proceder a la construccion del item en cuestion.

e Asimismo, si bien es cierto que, durante la formulaciéon de consultas,
la ENTIDAD senald que las especificaciones técnicas se
enconfraban en el plano D-08 y Plano de Estructura E-29, dicha

afirmacién no se ha podido corroborar en tanto de la revision de los

» referidos planos no existe una descripcion precisa del material o
| calidad a ser utilizado, no siendo por tanto posible su ejecucion sin
| informacién adicional.

e Sobre la existencia de discrepancia entre los Planos 1-02, AG-03 y D-
08 alegada por la DEMANDANTE, se aprecia que el plano AG-03 no
tiene una remision precisa a especificaciones técnicas necesarias
sobre la actividad de cobertura metdlica, siendo que el caso del
plano D-08 presenta detalles que deberian coincidir con los planos
I-02 e AG-03 en tanto ambos se presentan respecto de la misma
actividad, pese a lo cual existen aspectos especificos disimiles,
como son proyeccion del techo, achurado y materiales.

e En todo caso, corresponderd en etapa de ejecucion de Laudo
Arbitral, que la Entidad cumpla con precisar el detalle especifico,

e s




con el que deberd contar la mencionada cobertura metdlica o, en
su defecto, excluir tal actividad de las obligaciones exigibles a su
contraparte.

e En estalineaq, tal deber explicado en el parrafo anterior, es el Unico
punto sobre el cual corresponde declarar fundada la primera
pretension principal de la demanda, deviniendo en improcedente
en todo lo demds que contiene. En cuanto a las demas pretensiones
analizadas en este acdpite, devienen en improcedentes, pues no
es competencia del Tribunal Arbitral modificar de modo directo el
expediente técnico de la obra, como ya se ha explicado.

e Cabe precisar que el periodo que tome la definicion de las
caracteristicas de la mencionada cobertura metdlica, aspecto que
deberd efectuarse en ejecucion de laudo, no serd un tiempo
imputable al contratista, al tratarse de una actividad ordenada por
el mérito del presente Laudo Arbitral.

Asi, debe recordarse que el articulo 165° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones aplicable al presente caso, exige dos
condiciones necesarias para que aplique la penalidad por mora:
Que exista un atraso y que dicho atraso sea injustificado. Si el atraso
existe, pero es justificado por tratarse, como en el presente caso, de
la ejecucién de un mandato del Tribunal Arbitral a ser efectuado en
etapa de ejecucion de laudo, queda claro que no se puede
efectuar penalizaciéon por el tiempo que por dicho mayor tiempo
transcurra.

117. Conforme todo lo expuesto y sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo

anterior, corresponde resolver los puntos bajo andlisis del siguiente modo:

Declarar FUNDADA en parte la Primera Pretension Principal de la
demanda, que corresponde al Primer Punto Controvertido del presente
caso arbitral Unicamente en lo que respecta a las precisiones que
corresponde efectuar a la Entidad en la partida “Cobertura metdlica” a
las que se refiere el literal b) del segundo pdrrafo del numeral 116 de la
Fundamentacion, debiendo, declararla como IMPROCEDENTE en todo lo
demads que contiene.

Declarar IMPROCEDENTE Ia Primera Pretension Alternativa de la
demanda, que corresponde al Cuarto Punto Controvertido del presente
caso arbitral, conforme a las consideraciones y precisiones establecidas
en la parte considerativa.

Declarar IMPROCEDENTE Ila Segunda Pretension Alternativa de la
demanda, que corresponde al Cuarto Punto Controvertido del presente
caso arbifral, conforme a las consideraciones y precisiones establecidas
en la parte considerativa.

Y,
/
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Xlll.3. Sobre las ampliaciones de plazo denegadas por la Entidad

118. En este extremo, se analizardn los siguientes dos puntos controvertidos,

119.

planteados como subordinados a la Primera Pretensiéon Principal de la
demanda. Es decir, que su andlisis corresponde Unicamente en caso que
se haya desestimado la Primera Pretension Principal de la demanda, como
efectivamente ha ocurrido:

Segundo Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucion Gerencial
N° 104-2015-GRCO de fecha 05 de octubre de 2015 por la cual se
deniega la Ampliacion de Plazo Parcial con causal abierta N°1 (Primera

Tercer Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Gerencial
N° 114-2015-GRCO de fecha 09 de octubre de 2015 por la cual se
deniega la Ampliacion de Plazo Parcial N° 02

Al respecto, los articulos 200 y 201 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado LCE, se refieren a las causales y procedimiento
para el otorgamiento de ampliaciones de plazo en los contratos de obra.
En cuanto a las causales que lo justifican, el primero de los articulos
nombrados, refiere lo siguiente:

“Articulo 200.- Causales de ampliacidn de plazo

De conformidad con el articulo 41 de la Ley, el contratista podrd
solicitar la ampliacién de plazo pactado por cualquiera de las
siguientes causales ajenas a la voluntad del contratista, siempre que
modifiquen la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente
al momento de la solicitud de ampliacion:

1. Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

2. Afrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones
por causas atribuibles a la Entidad.

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.

4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este caso,
el contratista ampliarad el plazo de las garantias que hubiere
otorgado”.

Como se puede observar del texto anterior, el contratista puede solicitar la
ampliacion de plazo siempre y cuando pruebe dos aspectos. El primero de
ellos la existencia de cualquiera de las cuatro causales establecidas
(Atrasos y paralizaciones por causas no atribuibles al contratista; Atrasos y
paralizaciones por causas no atribuibles a la Entidad; caso fortuito o fuerza
mayor debidamente comprobado; y al aprobarse la prestacion de
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adicional de obra. El segundo elemento que se deberd probar es la
afectacion ala ruta critica.

120. En el presente caso no se ha aprobado un adicional, ni se ha invocado la
existencia de un caso fortuito o fuerza mayor, por lo que queda dilucidar si
las ampliaciones de plazo solicitadas por el Contratista se encuentran
sustentadas en atrasos o paralizaciones no atribuibles a su parte o
atribuibles a la Entidad.

121. En cuanto al procedimiento a ser observado para su tradmite y aprobacion,
el articulo 201, establece el procedimiento para solicitar la ampliacién de
plazo, del siguiente modo:

“Articulo 201.- Procedimiento de ampliacion de plazo

Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo
establecido en el arficulo precedente, desde el inicio y durante la
ocurrencia de la causal, el contratista, porintermedio de su residente,
deberd anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliaciéon de plazo. Dentro de los quince (15) dias
siguientes de concluido el hecho invocado, el conftratista o su
representante legal solicitard, cuantificard y sustentard su solicitud de
ampliacion de plazo ante el inspectfor o supervisor, segun
corresponda, siempre que la demora afecte la ruta critica del
programa de ejecucion de obra vigente y el plazo adicional resulte
necesario para la culminacién de la obra. En caso que el hecho
invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucién contractual,
la solicitud se efectuard antes del vencimiento del mismo.

El inspector o supervisor emitird un informe expresando opinidén sobre
la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitird a la Entidad, en un
plazo no mayor de siete (7) dias, contados desde el dia siguiente de
presentada la solicitud. La Enfidad resolverd sobre dicha ampliacion
y notificard su decision al contratista en un plazo mdximo de catorce
(14) dias, contados desde el dia siguiente de la recepcioén del
indicado informe. De no emitirse pronunciamiento alguno dentro del
plazo senalado, se considerard ampliado el plazo, bajo
responsabilidad de la Entidad.

Toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del
plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird las
solicitudes de ampliaciones de plazo.

Cuando las ampliaciones se sustenten en causales diferentes o de
distintas fechas, cada solicitud de ampliacion de plazo deberd
framitarse y ser resuelta independientemente, siempre que las
causales diferenfes no correspondan a un mismo periodo de tiempo
sea este parcial o total.

En tanto se trate de causales que no tengan fecha prevista de
conclusién, hecho que deberd ser debidamente acreditado y
sustentado por el contratista de obra, la Entidad podrd otorgar




ampliaciones de plazo parciales, a fin de permitir que los contratistas
valoricen los gastos generales por dicha ampliaciéon parcial, para
cuyo efecto se seguird el procedimiento antes sefialado.

[.)"

122. En el caso que nos ocupa, las dos solicitudes de ampliacion de plazo en
controversia, han sido desestimadas por motivo de forma, al haberse
alegado que no se cumpli6 adecuadamente con la obligacion de
anotacion del hecho que motiva el pedido, asi como la identificaciéon de
la fecha de inicio desde la cual debe computarse la causal. Asimismo,
respecto de la ampliacion de plazo N° 2, se cuestionada que haya sido
solicitada de modo impreciso.

123. Para el andlisis correspondiente, se tendrd en cuenta la informacién
aportada por ambas partes durante el presente proceso arbitral, los
hechos reconocidos por ambas durante su tramitacion, asi como la ya
citada normativa aplicable a la materia, debiendo precisarse que la
remision u omision de medios probatorios por las partes, corresponde a su
exclusiva responsabilidad, no correspondiendo a este Colegiado asumir
hechos o circunstancias que no haya sido expresamente acreditados por
las partes.

a) Sobre la nulidad de la Resolucion de Gerencia General N° 104-2015-
GRCO que deniega la Ampliacion de plazo N° 01 (180 dias)

124. Con fecha 05 de octubre de 2016, mediante Resolucion de Gerencia

General N° 104-2015-GRCO la Enfidad desestimo la solicitud de ampliacion
de plazo N 1 formulada por INGECO por un total de ciento ochenta (180)
dias calendario con causal abierta.
Si bien ni el Contratista ni la Entidad, han remitido como parte de sus
medios probatorios el escrito por el cual se solicité dicha ampliaciéon de
plazo, de la documentacidn que obra en el expediente, incluida la
mencionada resolucion, asi como los asientos 11, 28 y 73, se advierte que
el pedido estaria motivado en la falta de respuesta oportuna, a la consulta
efectuada por el residente de obra, respecto de las contfradicciones,
deficiencias o vacios que, a su entender, habrian existido respecto de la
ejecucion de las partidas “Veredas" en el primer nivel y “Cobertura
metdlica”, en el segundo.

125. De la propia resolucion denegada, se advierte que la Entidad considera
que INGECO no habria acreditado la existencia de demora en la
absolucion de consultas formuladas, tampoco ha sustentado la
afectacion a la ruta critica respecto del programa de ejecucion de
avance de la obra objeto del Contrato y el Diagrama PERT CPM vigente a
la fecha de la formulacion de la consulta y de la solicitud de ampliacion
de plazo N° 01. En consecuencia, a entender de la ENTIDAD, no se cumple
con lo dispuesto en los articulos 196, 200 y 201 del RLCE.
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Igualmente, del texto de su contestacion de la demanda, se afade que
no existe vicio que amerite un nivel de gravedad o relevancia tal, que lleve
a la nulidad del acto recurrido, esto es, la resolucion de denegatoria de la
Ampliacion de Plazo N° 1,

Sobre el tema, como ya se ha sefalado, uno de los requisitos para la
procedencia del pedido de ampliacién de plazo en obra, viene a ser la
anotacién de la causal. Esta no tiene por qué expresar necesariamente
que la circunstancia que se anota, generard dicha ampliacion, bastando
que el motivo — que posteriormente deberd estar encuadrado en uno de
los cuatro supuestos a los que alude el articulo 200° del Reglamento.

Al respecto, la formulacion de consultas por si mismas, no genera el
derecho a solicitar una ampliacién de plazo, sino la demora en su
respuesta o la respuesta insuficiente o defectuosa que determine una
afectacién de la ruta critica del plazo de ejecucion de obra. De la lectura
del asiento 73, no se aprecia que se invoque la extemporaneidad de la
respuesta, sino que esta haya sido efectuada por la Entidad y no por el
proyectista, asi como diferencias técnicas de fondo, respecto del
contenido de la respuesta.

Dado que no se ha presentado la solicitud de ampliacién de plazo
propiamente dicha, no le resulta posible al Tribunal Arbitral analizar el texto
o fundamento de la solicitud de ampliacion formulada, como tampoco las
acciones que eventualmente se habrian suscitado entre el 10 de abril de
2015 (fecha de la anotacién o asiento 73) y septiembre de 2015, fecha en
la cual se habria formulado el pedido de ampliaciéon bajo andlisis.

Por los mismos motivos, no se tiene informacion sobre la oportunidad de
afectacion de la ruta critica, el sustento del total de dias de plazo solicitado
(igual al propio plazo contractual inicial), como tampoco se conoce
cualquier otro detalle que debid constar en el mencionado documento.
Cabe tener en cuenta, en esa linea que, si el objeto del petitorio era el de
refutar la decision denegatoria de la Entidad, debia partirse por el andlisis
y sustento del pedido negado, el que, sin embargo, no consta en el
expediente. Menos aun, consta el momento u oportunidad en el cual las
controversias en cuanto al contenido de las respuestas, que si han sido
efectuadas, eventualmente podrian haber afectado el plazo de
ejecucion del calendario inicial de la obra.

En consecuencia, conforme fodo lo expuesto, la pretension subordinada
bajo andlisis, relativa a la ampliacion de plazo N® 01, deviene en
improcedente.

b) Sobre la nulidad de la Resolucion de Gerencia General N° 114-2015-

GRCO que deniega la Ampliacion de plazo N° 02 (30 dias)

En este caso, INGECO reitera la argumentacién previa, aduciendo que se
generd a partir de la consulta sobre la modificacion del Expediente
Técnico, ademds de la imposibilidad de continuar con la ejecucion de las
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obras referidas a "“Veredas" y la "Cobertura metdilica”, ademds de la falta
de su absolucidon oportuna por parte de la Entidad.

La ENTIDAD niega lo sefalado por la DEMANDANTE argumentando que, en
esta segunda ampliacion, no se precisa cudl es el inicio de la causal, en
contravencion a lo dispuesto en el articulo 201 del RLCE, ademds de
solicitar una ampliacion indefinida sin acreditacion ni cuantificacion de las
ampliaciones de plazo parciales que resulten necesarias. Igualmente, del
texto de su contestaciéon de la demanda, se anade que no existe vicio que
amerite un nivel de gravedad o relevancia tal, que lleve a la nulidad del
acto recurrido, esto es, la resolucion de denegatoria de la Ampliacion de
Plazo N® 2.

Sobre el tema, como ya se ha sefialado, uno de los requisitos para la
procedencia del pedido de ampliacién de plazo en obra, viene a ser la
anotacioén de la causal. Esta no tiene por qué expresar necesariamente
que la circunstancia que se anota, generard dicha ampliacion, bastando
que el motivo — que posteriormente deberd estar encuadrado en uno de
los cuatro supuestos a los que alude el articulo 200° del Reglamento.

Al respecto, la formulacién de consultas por si mismas, no genera el
derecho a solicitar una ampliacién de plazo, sino la demora en su
respuesta o la respuesta insuficiente o defectuosa que determine una
afectaciéon de la ruta critica del plazo de ejecucién de obra. De la lectura
del asiento 73, no se aprecia que se invoque la extemporaneidad de la
respuesta, sino que esta haya sido efectuada por la Entidad y no por el
proyectista, asi como diferencias técnicas de fondo, respecto del
contenido de la respuesta.

Dado que no se ha presentado la solicitud de ampliacion de plazo
propiamente dicha, no le resulta posible al Tribunal Arbitral analizar el texto
o fundamento de la solicitud de ampliacion formulada, como tampoco las
acciones que eventualmente se habrian suscitado entre el 10 de abril de
2015 (fecha de la anotacién o asiento 73) y el 24 septiembre de 2015, fecha
en la cual se habria formulado el pedido de ampliacion bajo andlisis en
forma simulténea, tanto por 30 dias calendario como de modo indefinido

(sic).

Por los mismos motivos, no se tiene informacién sobre la oportunidad de
afectacion de laruta critica, el sustento del total de dias de plazo solicitado
(igual al propio plazo contractual inicial), como tampoco se conoce
cualquier ofro detalle que debid constar en el mencionado documento.
Cabe tener en cuenta, en esa linea que, si el objeto del petitorio era el de
refutar la decision denegatoria de la Entidad, debia partirse por el andlisis
y sustento del pedido negado, el que, sin embargo, no consta en el
expediente. Menos aun, consta el momento u oportunidad en el cual las
controversias en cuanto al contenido de las respuestas efectuadas,
eventualmente podrian haber afectado el plazo de ejecucion del
calendario inicial de la obra.




Hecho interesante, en este aspecto, es que de la lectura de la propia
resolucion recurrida, se advierte que el Supervisor - a diferencia de la
Entidad, si estaban conforme con otorgar una ampliacion de plazo, si bien
por un plazo menor al solicitado (15 dias calendario), motivo por el cual no
se cuenta con los elementos de andlisis por los cuales se podria acceder a
los motivos o consideraciones por las cuales dicho profesional, pudo haber
convenido en la aprobacion parcial del pedido.

136. En consecuencia, conforme todo lo expuesto, la pretensién subordinada
bajo andlisis, relativa a la ampliacion de plazo N® 02, deviene en
improcedente.

c) Sobre los términos resolutivos del presente acdpite

137. Conforme todo lo expuesto, los dos puntos controvertidos bajo andlisis,
deben ser resueltos del siguiente modo:

Declarar IMPROCEDENTE la Primera Pretensién Subordinada de la
Pretension Principal de la demanda, que corresponde al segundo
punto confrovertido del presente caso arbitral y, por su efecto,
determinar que no corresponde declarar la Nulidad de la Resolucién
Gerencial N° 104-2015-GRCO de fecha 05 de octubre de 2015 por la
cual se deniega la Ampliacién de Plazo Parcial con causal abierta
Ne1]

Declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretensidn Subordinada de la
Pretension Principal de la demanda, que corresponde al tercer punto
controvertido del presente caso arbitral y, por su efecto, determinar
que no corresponde declarar la Nulidad de la Resoluciéon Gerencial
N° 114-2015-GRCO de fecha 09 de octubre de 2015 por la cual se
deniega la Ampliacién de Plazo Parcial N°2

Xlll.4. Sobre la pertinencia o no de declarar la nulidad de la Reduccidn de Meta
N° 01 dispuesta por la Entidad

ﬁ 138. La segunda pretension principal de la demanda, estd a cuestionar la
legalidad de la decision de la Entidad en reducir las metas del Contrato, a
fin de restar de su monto la suma de S/. 34,128.05, decision que fue

| formalizada mediante la Resolucién Ejecutiva Regional N® 1059-2015-
GRLL/GOB de fecha 28 de mayo de 2015. De modo especifico,
N corresponde al siguiente punto controvertido:

Sexto Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Resolucién Ejecutiva
Regional N 1059-2015-GRLL/GOB de fecha 28 de mayo de 2015 con la
cual se ha aprobado la REDUCCION DE META N° 01 ascendente ala suma
de §/. 34,128.05.




139.

140.

141.

Como se ha indicado en los Antecedentes, la mencionada Resolucion
Ejecutiva Regional, se sustenta en las deficiencias detectadas en el
expediente técnico, al determinarse — en la fase de ejecucion del
Contrato, que el presupuesto de Ia especialidad de estructura es superior
al que deberia corresponder de acuerdo lo realmente disehado. Para tal
efecto, la Entidad sustenté su posicion en 1os informes N° 066-2015-GRLL-
GRI-SGO/CRGC, 034-2015-GRLLGGR-GRI/SGED/RCCV emitidos, ambos,
por el Ingeniero Coordinador de Obra, Cristian Garrido Cabanillas y la
Carta N° 002-2015-LOSA del proyectista del Expediente Técnico, Ingeniero
Luis Omar Sanchez Arteaga.

Sobre este tema, la posicién de la parte demandante, se sustenta en lo
siguiente:

e La discrepancia de metrados en los planos no pueden constituir
sustento suficiente por si mismo para la reduccion de meta, en tanto
esta Ultima es el “Mejoramiento de las competencias del escolar al
culminar sus estudios en la L.E. Fe y Alegria N° 36",

e Se hainterpretado incorrectamente el Informe del Proyectista, Ing. Luis
Omar Sanchez Arteaga, quien ha sugerido que la discrepancia debe
ser resuelta atendiendo al sistema de contratacion al que se encuentra
sujeto el contrato, es decir la Suma Alzada: de igual manera, sefala
que el propio supervisor ha dispuesto que el error detectado no puede
ser considerado como argumento o sustento de una reduccién de
meta” (Informe N° 011-2015-ERHD-SP/I.E.F.A. del Supervisor de Obra de
fecha 10.04.2015).

e La modalidad de contratacion es la de “Liave en mano”, lo que
establece que cualquier mayor metrado serd siempre a riesgo de la
ENTIDAD y en caso contrario, serd a riesgo del contratista. Ello, sefiala
INGECO, guarda correspondencia con lo dispuesto en los articulos 11 y
40 del RLCE y los dispuesto en la Opinidn N° 21-2011/DTN de la direccion
técnico normativa del OSCE.

Sobre lo afiimado por la DEMANDANTE, |a posicion de la ENTIDAD se
resume en lo siguiente:

e Los articulos 41 de la LCE y 174 de su Reglamento facultan, de
manera excepcional, la reduccidon del monto contractual, tal
potestad constituye la manifestacion de una potestad exorbitante
reconocida a la ENTIDAD en tanto ostenta la calidad de garante
del Interés PUblico y en atencién a ello, se busca garantizar el
referido interés en la ejecucién de la obra objeto del contrato.

e El beneficiar al contratista por un pago de S/ 34,128.05 (Treinta y
Cuatro Mil Ciento Veintiocho con 05/100 Soles) por prestaciones no
ejecutadas constituiria un claro Abuso del Derecho, situacion que
es proscrita por el articulo 103 de la Constitucién y el articulo Il del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, situacion que viene producida en
tanto INGECO ostenta un derecho reconocido en el arficulo 40 del




RLCE (caracteristicas del Sistema a Suma Alzada) desvirtuando los
fines econdmicos y sociales por los cuales el ordenamiento previo el
referido derecho.

142. Es importante tener en cuenta, que la decision de la Entidad de reducir

143.

prestaciones o metas, es susceptible de ser sometida a arbitraje, contrario
alo que ocurre con la aprobacién o denegaciéon de adicionales, tal como
se establece en la Opinidn N° 140-2015/DTN de la Direccién Técnica
Normativa del OSCE, en cuyo sexto pie de pdagina se consigna lo siguiente:

“(...) Si bien es cierto que el numeral 41.5 de la Ley sefiala de manera
expresa que no puede someterse a arbitraje la decisidn de la Entidad
o de la Confraloria General de la Republica de aprobar o no la
ejecucion de prestaciones adicionales, no ocurre lo mismo respecto
de la reduccién de prestaciones; en esa medida, la aprobacién de
reduccion de prestaciones puede ser sometida a arbitraje por el
contratista cuando lo estime pertinente”.

Sobre la reduccién de prestaciones del presente caso, el tribunal, si bien
coincide con la naturaleza de la potestad de reduccién de prestaciones
reconocida por el articulo 41 de la LCE, como toda potestad reconocida
a las Entidades, no puede ser utilizada de manera irrestricta, por lo que se
requiere el establecimiento de ciertos limites como son el sustento
adecuado que determine que la reduccion es necesaria para alcanzar la
finalidad del Contrato. Siguiendo la mencionada Opinién, tenemos lo
siguiente:

2.1.“;Cudl seria el procedimiento para aprobar dichas reducciones?"”
En primer lugar, debe indicarse que el Reglamento no ha establecido
el procedimiento que debe seguirse para aprobar la reduccién de
prestaciones de obra; en esa medida, las formalidades que deben
observarse para tal efecto son aquellas previstas en el articulo 41 de
la Ley.

En ese sentido, y teniendo en consideracién el cardcter excepcional
de la potestad de reduccidn de prestaciones, el drea usuaria de la
contratacion debe sustentar previamente las razones por las que las
reducciones son necesarias para alcanzar la finalidad del contrato.

Ahora bien, sustentada la reduccién por el drea usuaria, corresponde
al Titular de la Entidad, mediante resolucion previa, ordenar la
reduccion de las prestaciones hasta por el limite del veinticinco por
ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que advierta
que estas son necesarias para alcanzar la finalidad del contrato

original.

Cabe precisar que el Titular de la Entidad puede delegar, mediante
resolucion, la facultad de aprobar la reduccién de prestaciones, a
diferencia de la autorizacién de las prestaciones adicionales de obra,
que no puede ser objeto de delegacioén”.




144. Llegados a este punto, de los términos de la Resolucidn Ejecutiva Regional
N® 1059-2015-GRLL/GOB, que es la cual aprueba la reduccién del monto
de una de las metas del Contrato, ellos se sustentan en una revisién
posterior del presupuesto de la obra, del que se deduce que se habria
suscrito el Contrato con un monto en exceso S/ 34,128.05 (Treinta y Cuatro
Mil Ciento Veintiocho con 05/100 Soles). La Entidad alega que lareduccién
de metas, se habria efectuado en funcién a los Informes N° 066-2015-GRLI -

GRI-SCO/CRGC, 11-2015-ERHDSO/IE-FA, 034-2015-GRLL-GGR-
GRI/SGED/RCCV, 285-2015-GRLL-GGR-GRI/SGED vy la Carta N° 002-2015-
LOSA.

145. De modo mdas preciso, la Enfidad sostiene que debe primar el mandato
contfenido en la Ley, que prevé la reduccidn del monto del Contrato — por
encima de la norma reglamentaria, que refiere al sistema de precios. De
modo especial, sefiala lo siguiente:

"Que analizando el citado texto normativo se advierte que la ley es clara
y que le ha conferido a la Enfidad, la facultad de ordenar, es decir
disponer la reduccién de obras, hasta por el porcentaje del 25% en
relacion del monto contractual, dicha sustentacidn procederd previa
sustentacion del drea usuaria, en consecuencia, se aprecia que
aplicando el orden de prelacién, por encima de las normas
reglamentarias, es decir el articulo 40 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (establece los sistemas de confratacion) se
encuentra la Ley de Contrataciones del Estado”.

146. En la misma linea se puede apreciar que los fundamentos posteriores
senalan lo siguiente:

“(...) la gerencia regional de infraestructura, el drea usuaria y el
proyectista han sustentado las causales técnicas expuestas en los
informes emitidos por el drea usuaria y el proyectista del expediente de
obra, el mismo que asciende a S/ 34,128.05 (Treinta y Cuafro Mil Ciento
Veintiocho con 05/100 Soles), el mismo que representa un porcentaje de
incidencia de -0.96% en relacién al monto contractual, por lo tanto el
drea usuaria ha sustentado técnicamente la necesidad de proceder ala
reduccion de meta, dentro de los limites legales establecidos en el
arficulo 41 de la Ley de Contrataciones del Estado, se detalla a
continuacion el detalle los metrados y la cuantificacién del mismo: (...)"

147. Como bien se sabe, los sistemas a de precios que rigen el contrato
administrativo, son el precio unitario y la suma alzada. En el primer
escenario, la retribucion del contratista se base sobre el cdlculo de lo
realmente ejecutado, mientras que, en el segundo caso, el pago se hace
sobre una convencion preexistente, es decir por un monto fijo, en funcién
a las obligaciones que se encuentran incorporadas en el contrato y en el
conjunto de documentos que lo integran.

\,_ 148. En esa lineq, el sistema de precios a suma alzada, en los hechos traslada el
riego de ejecuciéon de mayores metrados al contratista, de modo tal que,




149.

150.

de darse las condiciones de calidad y cantidad predefinidos, no
corresponde ya efectuar cdlculo alguno — ni de mds ni de menos sobre su
ejecucion, debiendo limitarse a retribuir o pagar conforme lo pactado, aun
cuando en los hechos, haya efectuado trabajos mayores a los previstos.
Bajo la misma l6gica, si la meta se cumple con la ejecucién de menores
metrados de trabajo, el riesgo se trasladard ala entidad, pues igual debera
abonar el monto inicialmente pactado.

En todo caso, en los contratos regidos por el sistema de precios a suma
alzada, las partes aceptan un paquete de actividades por una retribucion
global, de modo tal que serd frecuente encontrar partidas o actividades
mejor retribuidas que ofras, sin que ello implique cambio ni modificacion
alguna en los montos previamente pactados.

En el caso que nos ocupa, se advierte de los informes citados por la parte
emplazada, que la decisién de la reduccién de metas, nace de la
evidencia que se pagaria el monto pactado pese a una ejecucion real
menor. Al respecto, es necesario traer a colaciéon la Opinién N° 109-
2015/DIN de la Direccion Técnica Normativa del OSCE y en Ccuyos puntos
2.2.y 2.3, coincidiendo con la posicién de este érgano colegiado, se
sostiene lo siguiente:

“(...)

(...) ¢El costo de la no ejecucién de algin subcomponente de la
partida en cuestion, que implica Gnicamente la ejecucién de
menores metrados a los contratados, deberd ser asumido por el
Contratista o por la Entidad?; y por tanto, de ser el caso ;La Enfidad
deberd de pagar al contratista la totalidad del precio acordado en el
Contrato para la ejecucidn del total de los metrados que comprende
la partida, dado que el Contrato fue suscrito bajo el sistema a suma
alzada?” (sic). {(...)

2.1.En primer lugar, debe indicarse que el primer pdrrafo del numeral
1) del articulo 40 del Reglamento establece que en el sistema a suma
alzada “(...) El postor formulard su propuesta por un monto fijo integral
y por un determinado plazo de ejecuciéon.” (El resaltado es
agregado).

Asi, al presentar sus propuestas, el postor se obliga a ejecutar el
integro _de los trabajos necesarios para la ejecucién de las
prestaciones requeridas por la Entidad, en el plazo y por el monto
ofertados en sus propuestas técnica y econdmica, respectivamente,
las que son parte del contrato?; a su vez, la Entidad se obliga a pagar
al contratista elmonto o precio ofertado en su propuesta econémica.

° De conformidad con el primer parrafo del articulo 142 del Reglamento.

]



De ello se desprende, como regla general, la invariabilidad del precio
pactado en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada.

2.2. Sin perjuicio de ello, es importante considerar que, de manera
excepcional, una Entidad puede modificar el precio de un contrato
de obra ejecutado bajo el sistema a suma alzada al ordenar al
contratista la ejecucién de prestaciones adicionales de obra o su
reduccion, siempre que estas resulten necesarias para alcanzar la
finalidad del contrato, de conformidad con el articulo 41 de la Ley.

Sobre el particular, debe precisarse que, en las obras contratadas
bajo el sistema a suma alzada, la Entidad solo puede aprobar la
ejecucion de prestaciones adicionales o reducciones si los planos o
especificaciones técnicas fueron modificados durante la ejecucidn
contractual, justamente, con el objeto de alcanzar la finalidad del
confrato.

Sin embargo, no sucede lo mismo con la mayor ejecucién de
metrados, ya que en estos supuestos la liquidacion final de obra se
redliza teniendo en cuenta Unicamente los metrados contratados!,
de tal forma que el costo de la ejecucion de mayores metrados es
asumido por el contratista y, en consecuencia, la Entidad no debe
efectuar pago adicional alguno.

Bajo el mismo criterio, el costo de la ejecucion de menores metrados
es asumido por la Entidad, dado que esta se encuentra obligada a
pagar el integro del precio ofertado por el contratista en su ofertq,
atendiendo a la naturaleza del sistema a suma alzada y a que la
liquidacion final de obra se realiza teniendo en cuenta los metrados
contratados.

(..)

2.3. En consecuencia, en el caso de obras ejecutadas bajo el sistema
a suma alzada, el costo de la ejecucion de menores metrados es
asumido por la Entidad, dado que esta se encuentra obligada a
pagar el integro del precio ofertado por el contratista en su propuesta,
debido a que una obra ejecutada bajo el sistema a suma alzada se
liquida y paga considerando los metrados contratados’.

151. Por otro lado, no se puede argumentar preeminencia o contradicciéon
entre el dispositivo legal que regula la posibilidad de reducir el monto del
Contrato, respecto de la base reglamentaria que regula el sistema de
precios del Contrato, sino que su lectura debe ser coherente y sistematica,
como parte de un Unico conjunto orientado a regular las distintas
relaciones del Contrato.

0 A mayor abundamiento sobre este criterio puede revisarse la Opinién N° 008-2012/DTN.
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155.

Mas aun, el Contrato constituye un mecanismo de asignacion de riesgos,
lo cual se ve concretado justamente en el sistema de contratacion
elegido, siendo que, en el presente caso, nos encontramos ante Ia
modalidad “Suma Alzada™, lo cual involucra el asumir un riesgo para el
pago de las cantidades programadas, independientemente del metrado
ejecutado. Md&s aun cuando en el presente caso la incidencia contractual
representa el 0.96 del monto contractual, lo cual constituye un riesgo que
razonablemente puede ser asumido por la Entidad.

Lo expuesto en los parrafos precedentes, permite concluir la reduccién del
monto contractual en perjuicio del sistema de contratacion constituye una
excepcion que solo podrd admitirse siempre y cuando tales
modificaciones al contrato sean necesarias para alcanzar la finalidad del
mismo.

Porlo expuesto, este colegiado declara que debe ampararse la pretension
del DEMANDANTE en ese extremo de la demanda, atendiendo a que la
Resolucion Ejecutiva Regional N° 1059-2015-GRLL/GOB no cumple con lo
dispuesto en el articulo 41 de la Ley de Contrataciones del Estado y €es
contrario al sistema de precios que rige el Contrato.

Por lo expuesto y conforme al andlisis efectuado, corresponde resolver el
sexto punto controvertido, de la siguiente forma:

Declarar FUNDADO el sexto punto controvertido que corresponde a
la segunda pretension principal de la demanda, determindndose
que corresponde declarar la Nulidad de la Resolucién Ejecutiva
Regional N® 1059-2015-GRLL/GOB de fecha 28 de mayo de 2015 con
la cual se ha aprobado la REDUCCION DE META N° 01 ascendente a
la suma de §/. 34,128.05.

Xlll.5. Sobre la pertinencia o no de la aplicacién de penalidad por ausencia

156.

del Ingeniero Residente

Es parte del presente caso arbitral, la pertinencia o no de aplicar
penalidad al Contratista por ausencia del residente en el lugar de la obra,
que corresponde al articulo 166° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones aplicable al presente caso. Al respecto, el Séptimo Punto
Controvertido, estable lo siguiente:

Séptimo Punto Controvertido

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la Penalidad
Contractual contenida en la Carta N° 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de
fecha 29 de setiembre de 201, denegada mediante la Carta N° 209-2015-
GRLL-GGR-GRCO de fecha 20 de octubre de 2015

(Tercera Pretension Principal de la demanda).




157. La indicada penalidad ha sido impuesta mediante la Carta N° 196-2015-

158.

1569.

GRLL-GGR-GRCO, invocdndose la causal de “Falta de permanencia en la
obra”, penalidad que ha sido aplicada mediante el Informe N° 462-2015-
GGR-GRI-SGO de fecha 24 de junio de 2015 que contiene la aprobacién
de la Valorizacion N° 02. Para tales efectos, INGECO sostiene lo siguiente:

e FEl articulo 165 del RLCE solo determina la aplicacion de penalidad por
incumplimientos injustificados de obligaciones contractuales y en dicha
medida, los cumplimientos de obligaciones pueden justificarse por caso
fortuito, fuerza mayor, por razones no imputables al deudor de la
obligacion, conforme a los articulos 1314, 1315y 1316 del Codigo Civil.

e Elresidente de obra se encontraba ausente de la obra los dias 03 y 04
por cuanto tenia programada la visita de fabrica. Ello fue notificado
Carta N° 065-2015-INGECO SAC de fecha 03 de junio de 2015.

Por ofro lado, la ENTIDAD defiendo la aplicacion de la penalidad impuesta,
sosteniendo que la Cldausula Décima Cuarta del Contrato determina como
causal de aplicacion de penalidad la falta de permanencia del personal
propuesto, pues su asistencia es permanente y obligatoria todos los dias
laborables de la obra.

En esa linea, agrega que las razones expuestas por el contratista no se
adecuan a ninguno de los supuestos eximentes de responsabilidad, al no
ser caso fortuito, fuerza mayor, ya que el contratista debié contar con
personal que podia realizar las labores que el residente de obra debia
realizar en la fdbrica. Del mismo modo, no se habria acreditado
fehacientemente, la presencia del ingeniero residente en las Fdabricas
Menautt Electric S.A.C. y Medium Voltage S.A.C.

Sobre el particular, la Cldausula Décima Cuarta, seccidon “Oftras
penalidades” del Contrato N° 005-2015-GRLL-GRCO bajo andlisis, se tipificd
un conjunto de conductas como susceptibles de aplicacion de penalidad,
entre las que se incorpord la “Falta de Permanencia del Personal
propuesto”, conforme al siguiente texto:

INFRACCION MULTAS
8. FALTA DE PERMANENCIA DEL PERSONAL 1/1000
PROPUESTO

El residente debera controlar la ejecucion de los
trabajos efectuados por el Contratista, asistiendo en
forma permanente y todos los dias laborables de la
obra, anotando sus incidencias en el cuaderno de
obra. En caso de inasistencia del personal
propuesto, sera sancionado por cada dia de
inasistencia.




160. Cabe analizar sila penalidad aplicada, tanto a nivel de su configuracion
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como de su aplicacion cumple con lo dispuesto por la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento. De los documentos obrantes
en el presente proceso y lo alegado por las partes, se aprecia que la
decision de aplicar la penalidad bajo andlisis fue efectuada por la
ENTIDAD de modo directo y sin traslado previo a su contraparte, en funcién
al Informe N° 462-2015-GGR-GRI-SGO de fecha 24 de junio de 2015, que
remitié la Valorizacidon N° 02 del contrato, debiendo tenerse en cuenta la
siguiente secuencia:

o Confecha24/06/15 se remite el Informe N° 462-2015-GGR-GRI-SGO que
aplica la penalidad

e Con fecha 12/10/15 se remite la Carta N° 129-2015-INGECO S.A.C.
mediante la cual INGECO formula sus descargos

e Con fecha 20/10/15 se remite la Carta N° 209-2015-GRLL-GGR/GRCO
por la cual se ratifica la penalidad.

El régimen de contratacion estatal contempla la posibilidad de aplicar, en
un mismo contrato, tanto la penalidad por mora regulada en el articulo
165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, como
también un régimen de penalidades distintas, regulado en el articulo 166°
del mismo dispositivo legal. Su regulacion se efectia de modo
independiente, no pudiendo deducirse de la lectura de ambos articulos,
ni que tengan un cardcter excluyente entre si, ni mucho menos que deban
computarse en conjunto.

Incluso, si nos atenemos a la literalidad del tercer pdrrafo del articulo 169°
del Reglamento, tenemos que, al establecerse la posibilidad de resolver el
contrato sin requerimiento previo, se senala que es una prerrogativa de la
Entidad cuando “(...) se deba a la acumulacién del monto mdximo de la
penalidad por mora o por ofras penalidades (...)" apreciGndose con el
conector “o" que se trata de dos supuestos distintos y, por ende,
independientes entre si respecto de su computo. Como la Entidad no se
encuentra obligada, sino facultada a resolver el contrato cuando se
acumule el monto mdximo de una y otra pendlidad, en estricto ello
significa que eventualmente en un mismo contrato el Contratista podria
ser penalizado hasta por un 20% de su valor.

En este punto cabe recordar que, no en toda obligaciéon contractual es
eficiente o suficiente medir los niveles de cumplimiento en funcion a la
oportunidad del inicio o desarrollo de las obligaciones del contratista. Es lo
que ocurre en el caso de servicios continuos, como vienen a ser los de
limpieza, vigilancia, jardineria y otros de naturaleza similar, en los cuales
antes que la oportunidad del inicio o culminacién de la prestacion en si
misma, es igual o mas relevante las condiciones en las cuales se presta
dicho servicio; asi como en el caso de obras, las obligaciones del
Contratista que no pueden medirse propiamente como atrasos.

Para los efectos, el legislador ha previsto que, de acuerdo a las Bases, se
pueda establecer un conjunto de situaciones cuya infraccion implique la
aplicacion de penalidades, que no se encuentren fundamentadas en la
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oportunidad del cumplimiento de la obligacion contractual, sino en las
condiciones en las cuales se preste dicho servicio o actividad contratada.

Ocurre igual en el caso que nos ocupa. La aplicacion del régimen de otras
penalidades distintas a la mora, establecida en el Contrato establecen un
total de diez penalidades distintas a la mora igual nUmero de supuestos de
deficiencia, incluida la ya mencionada obligacion del residente de

permanecer en obra.

Sobre este tema, cabe analizar si se dan las condiciones para la aplicacion
del régimen de “Ofras penalidades distintas a la mora™. De la revisiéon de la
mencionada Clausula Décimo Cuarta del Contrato, se advierte que en
ella se detalla con precision el tipo infractor que daria origen a la
penalidad imponible y su féormula de cdlculo; sin embargo, no se precisa el
mecanismo de defensa que le corresponderia al Contratista cuando se le
efectUa la imputacién correspondiente.

Lo mencionado en el parrafo anterior, constituye la materia a decidir. 3Es
suficiente la sola tipificacion de los supuestos de penalidad por mora o se
requiere la regulacion de un procedimiento para su imposicione;

Hemos senalado que la penalidad por mora y el régimen de ofras
penalidades, tienen naturaleza o caracteristicas distintas: Las primeras han
sido establecidas de modo automdatico, bajo una férmula preestablecida
en las Bases, de modo tal que una vez producido el atraso, se ingresard en
ella el nUmero de dias devengados sin mayor tramite. La Unica defensa del
contratista, serd demostrar la inexistencia del atraso o, por el contrario,
acreditar su cardcter justificado.

En el arficulo 166°, que es el que regula el régimen de otras penalidades
distintas a la mora no se establece, por el contrario, férmula o método de
aplicacion alguna. Sdélo se nos informa de su tope mdximo, de las
condiciones para su tipificacion y de su computo de modo independiente
al de la penalidad por mora.

Dado que la norma no establece las condiciones y procedimiento para la
aplicaciéon del réegimen de otras penalidades distintas a la mora, queda
claro que corresponde a las Bases o al Contrato, establecer las
condiciones para su aplicacion, asi como para garantizar el derecho de
defensa de la parte imputada. En esa linea, no basta la sola tipificacion
del supuesto de hecho penalizable, sino también las condiciones vy
procedimiento para su determinacion.

Debe recordarse, en tal sentido, que el régimen de otras penalidades
distintas a la mora, tiene como objeto pronunciarse sobre eventos
especificos y concretos, es decir, que debe existir una inmediatez suficiente
entre la oportunidad de la ocurrencia, el posible descargo del imputado y
la decision de la Entidad de aplicar la penalidad especifica. Ello por
cuanto, a diferencia de la penalidad por mora, no constituye un supuesto
de responsabilidad inmediata medida en el simple atraso, sino por el
contrario, de imputaciones que nacen de las caracteristicas con las cuales
se viene ejecutando un confrato.




169. En esa linea se pronuncia la Opinidn N° 064-2012/DTN de la Direccidn

Técnica Normativa del OSCE, emitida el 10 de mayo de 2012 con motivo
de una consulta efectuada por ASSIS SERVICIOS GENERALES S.A.C.,
cuando en el numeral 2.2. de su Andlisis, establece lo siguiente:

“2.2.1.- El articulo 166 del Reglamento establece lo siguiente: “En las Bases
se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el
arficulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y
congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto
mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. Estas
penalidades se calculardn de forma independiente a la penalidad por
mora.” (El subrayado es agregado).

De acuerdo con el articulo citado, las Entidades pueden establecer en
las Bases de los procesos de seleccion que convocan penalidades
distintas a la penalidad por mora, las que se calculan de forma
independiente a la penalidad por mora y hasta por un monto mdximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de
ser el caso, del monto vigente del item que debid ejecutarse.

Ahora bien, esta potestad de las Entidades debe ser ejercida
observando, cuando menos, tres pardmetros: la objetividad, la
razonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria.

(i) La objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y
precisa los tipos de incumplimiento que serdn penalizados, los montos
o porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y
la forma o procedimiento mediante el que se verificard la ocurrencia
de tales incumplimientos, segun la naturaleza y caracteristicas
particulares de cada contratacion;

(i) Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicard al contratista sean
proporcionales a la gravedad y reiteraciéon del incumplimiento.

(i) Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica
que se penadlice el incumplimiento de alguna obligacién
comprendida o relacionada con el objeto de la convocatoria.

De esta manera, la prevision de penalidades distintas a la penalidad por
mora en las Bases de un proceso de seleccion, implica observar los
pardmetros antes mencionados, esto con la finalidad de evitar que
durante la ejecucion contractual surjan discrepancias entfre la Entidad y
el contratista respecto de la aplicacién de estas penalidades.

(..)

2.2.4.- En consecuencia, las penalidades distintas a la penalidad por
mora, reguladas en el articulo 166 del Reglamento, se calculan de
conformidad con las disposiciones del contrato, el que debe establecer,

Y



de manera clara y precisa, los tipos de incumplimiento que se
penalizaran, los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de
incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el que se verificard
la ocurrencia de tales incumplimientos.

No obstante, una vez celebrado contrato, no es posible que la Entidad
modifique, unilateralmente, las penalidades distintas a la penalidad por
mora establecidas en éste.

Finalmente, cualquier controversia que se genere entre la Entidad y el
contratista respecto de la aplicaciéon de las penalidades distintas a la
penalidad por mora, debe resolverse mediante conciliacion y/o arbitraje,
conforme a lo dispuesto por el articulo 52 de la Ley.

170. A mayor abundamiento, el numeral 2.3 del mismo Andilisis, establece que:

171.

“A efectos de absolver la presente consulta, evaluaremos los dos
supuestos en los que la normativa de contrataciones del Estado
contempla la aplicaciéon de penalidades.

El primer supuesto corresponde a la aplicacién de la penalidad por mora.
Al respecto, el artficulo 165 del Reglamento establece que la aplicacién
de esta penalidad es automdtica, por el solo retraso injustificado del
contrafista en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato.
Asimismo, el mencionado articulo prevé la forma de cdiculo de la
pendalidad diaria, la que debe multiplicarse por el numero de dias de
incumplimiento para de obtener el monto total de la penalidad que
debe aplicarse al conftratista.

El segundo supuesto se refiere a la aplicacion de las penalidades distintas
a la penalidad por mora, reguladas en el articulo 166 del Reglamento. En
este caso, el confrato debe establecer, de manera clara y precisa, los
fipos de incumplimiento que se penalizardn, los montos o porcentajes de
la penadlidad para cada fipo de incumplimiento, y la forma o
procedimiento _mediante el que se verificard la ocurrencia de tales
incumplimientos.

En tal sentido, el procedimiento para la aplicacion de la penalidad por
mora se encuentra previsto en el articulo 165 del Reglamento; asimismo,
el procedimiento para la aplicacion de las penalidades distintas a la
penalidad por mora, debe haber sido previsto por la Entidad en el
confrato. (...)"

Finalmente, como conclusion, la misma Opinidn N° 064-2012/DTN
establece que: “Las penalidades distintas a la penalidad por mora,
reguladas en el articulo 166 del Reglamento, se calculan de conformidad
con las disposiciones del contrato, el que debe establecer, de manera
Clara y precisq, los fipos de incumplimiento que se penalizardn, los montos
o porcentajes de la penalidad para cada fipo de incumplimiento, y la
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forma o procedimiento mediante el que se verificard la ocurrencia de tales
incumplimientos”. (El subrayado es nuestro)

Concordamos en este tema, con el razonamiento efectuado por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), debiendo
determinarse conforme a ello, si de la lectura del Contrato o de las Bases
que forman parte de él. Se ha establecido algun procedimiento para la
determinacion, imputacion e imposicion de penalidades por mora. Sobre
este tema, hemos senalado ya, que el contrato se ha limitado a tipificar las
diez (10) ocurrencias que darian lugar a la aplicacién de otras penalidades
distintas a la mora, sin embargo, no establece procedimiento alguno para
su imposicion, ni mucho menos comprende los supuestos para el ejercicio
del derecho de defensa de la parte imputada.

En linea con lo anterior, se puede advertir que la decision de imponer
sanciones bajo el régimen de otras penalidades distintas a la mora, se
encuentra sustentada en la mencionada carta de imputacion de la
ENTIDAD, por la cual se comunica sin procedimiento previo, la imposicion
de la mencionada pendalidad. Su contraparte, es decir el Contratista, no
solo niega su ocurrencia, sino que incluso pretende justificarla en razén a
las necesidades de la obra (visita a proveedores previamente informada
mediante carta).

En todo caso, dicha situacién de incertidumbre se halbria resuelto si, en el
mismo contrato o en las Bases que igualmente lo integran, se hubiese
contemplado el debido desarrollo para establecer temas necesarios para
aplicar la respectiva penalidad, tal como la definicion de “lo oportuno”,
el plazo o procedimiento para efectuar la imputaciéon de la infraccion, el
plazo o procedimiento para efectuar los descargos, criterios para
diferenciar entre infracciones de acto Unico o infracciones continuadas vy,
en general, cualquier ofro aspecto relevante que hubiese podido
identificar de modo clara, oportuna y fehaciente, tanto cada conducta
infractoria, como la racionalidad del procedimiento de toma de la
decision penalizadora.

En tal sentido, no se han dado las condiciones para la aplicacién del
régimen de otras penalidades distintas a la mora, debiendo desestimarse
su aplicacion, asi como las consecuencias que de ella se derivan.

Habiéndose determinado que ni las Bases ni el Contrato establecieron las
condiciones y procedimiento para la aplicacion de las penalidades
distintas ala mora, caber concluir que no se dieron el total de los elementos
necesarios para su imputacion, por lo que su imposicion debe ser dejada
sin efecto.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que la permanencia del residente
de obra en ella, no puede interpretarse de modo literal como una
inmovilidad absoluta en el lugar donde se redliza el trabajo, sino en una
afectacion de su actividad, su tiempo y su esfuerzo profesional para el
contrato y la obra en la cual ha sido designado residente, de modo tal que
en virtud a ello, todo el conjunto de las actividades que desarrolle, deben

5.
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estar orientados al mejor y mds eficiente cumplimiento posible del
Contrato.

Mas aun, se aprecia que el residente si informé de modo antelado y previo
a su ocurrencia, la realizacién de las gestiones a las que igualmente ha
aludido posteriormente, como mecanismo de defensa, por lo que no se
trata de un argumento ex post, generado como consecuencia de la
imputacion de penalidad efectuada.

Conforme a todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral considera que
corresponde dejar sin efecto la decision de la Entidad de aplicar la
penalidad por ausencia del residente de obra, que amerita su nulidad. En
consecuencia, corresponde declarar el punto controvertido bajo andilisis,
de la siguiente forma:

“Declarar FUNDADA la tercera pretension principal de la demanda,
que corresponde al seéptimo punto controvertido del presente caso
arbitral y; por su efecto, DECLARESE Ila nulidad de la penalidad
contractual impuesta mediante la Carta N° 196-2015-GRLL-GGR-
GRCO de fecha 29 de setiembre de 2015".

COSTAS Y COSTOS DEL ARBITRAJE

En cuanto a costas y costos se refiere, los articulos 56° 69°, 70° y 73° de la
Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, disponen que los drbitros se
pronunciardn en el Laudo sobre los costos del arbitraje, teniendo presente,
de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que si el convenio no contiene
pacto alguno, los arbitros se pronunciardn en el Laudo sobre su condena
0 exoneracion, teniendo en cuenta el resultado o sentido del mismo.

Los costos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones del Tribunal
Arbitral y de los abogados de las partes; y, en su caso, la retribucion a la
institucion arbitral. Ademdas, el articulo 73° en su inciso primero establece
que en el laudo los arbitros se pronunciardn por su condena o exoneracion,
teniendo en cuenta el resultado o sentido del mismo. Si no hubiera
condena, cada parte cubrird sus gastos y los que sean comunes en iguales
proporciones.

En este sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciado durante la prosecucion
del proceso que ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la
existencia de razones para litigar que a su criterio resultan atendibles, y por
ello, han litigado honestamente y convencidas de sus posiciones ante la
controversia.

Por consiguiente, cada parte deberd atender los propios gastos en los que
hubieran incurrido en la defensa de sus respectivas posiciones, asi como el
50% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral.

Por lo que el Tribunal Arbitral, en derecho;




LAUDA: PRIMERO: Declarar FUNDADA en parte la Primera Pretension Principal de
la demanda, que corresponde al Primer Punto Controvertido del presente caso
arbitral Unicamente en lo que respecta a las precisiones que corresponde
efectuar a la Entidad en la partida “Cobertura metdlica” a las que se refiere el
literal b) del segundo parrafo del numeral 116 de la Fundamentacion, debiendo,
declararla como IMPROCEDENTE en todo lo demds que contiene.

SEGUNDO: Declarar IMPROCEDENTE |a Primera Pretensidon Subordinada de la
Pretension Principal de la demanda, que corresponde al segundo punto
controvertido del presente caso arbitral y, por su efecto, determinar que no
corresponde declarar la Nulidad de la Resolucion Gerencial N° 104-2015-GRCO
de fecha 05 de octubre de 2015 por la cual se deniega la Ampliacién de Plazo
Parcial con causal abierta N°1.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretension Subordinada de la
Pretension Principal de la demanda, que corresponde al tercer punto
controvertido del presente caso arbitral y, por su efecto, determinar que no
corresponde declarar la Nulidad de la Resolucién Gerencial N° 114-2015-GRCO
de fecha 09 de octubre de 2015 por la cual se deniega la Ampliaciéon de Plazo
Parcial N°2

CUARTO: Declarar IMPROCEDENTE la Primera Pretension Accesoria Alternativa de
la demanda, que corresponde al Cuarto Punto Controvertido del presente caso
arbitral, conforme a las consideraciones y precisiones establecidas en la parte
considerativa.

QUINTO: Declarar IMPROCEDENTE |a Segunda Pretension Accesoria Alternativa
de la demanda, que corresponde al Cuarto Punto Controvertido del presente
caso arbitral, conforme a las consideraciones y precisiones establecidas en la
parte considerativa.

SEXTO: Declarar FUNDADO el sexto punto controvertido que corresponde a la
segunda pretension  principal de la demanda, determindndose que
corresponde declarar la Nulidad de la Resoluciéon Ejecutiva Regional N 1059-
2015-GRLL/GOB de fecha 28 de mayo de 2015 con la cual se ha aprobado la
REDUCCION DE META N° 01 ascendente ala suma de S/. 34,128.05.

SEPTIMO: Declarar FUNDADA la tercera pretension principal de la demanda, que
corresponde al séptimo punto controvertido del presente caso arbitral y; por su
efecto, DECLARESE la nulidad de la penalidad contractual impuesta mediante
la Carta N° 196-2015-GRLL-GGR-GRCO de fecha 29 de setiembre de 2015.

OCTAVO: DISPC’?NGASE, que corresponde a cada parte asumir el 50% de los
honorarios del Arbitro Unico y Secretaria Arbitral, debiendo asumir cada parte
los propios gastos que le hubiese devengado su defensa en el presente caso
arbitral.

NOVENO: ESTABLEZCASE los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria
Arbitral en los montos previamente abonados.
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DECIMO: DISPONER que la Secretaria Arbitral cumpla con notificar el presente
Laudo Arbitral a las partes y PROCEDA el Presidente del Tribunal Arbitral, o
nofificar y publicar el presente Laudo en el SEACE, dentro del plazo legal
establecido.

En caso exista limitaciones tecnolégicas u ofras para la publicacién del presente
Laudo en el SEACE, a requerimiento simple del Presidente del Tribunal Arbitral la
Secretaria Arbitral debera gestionar ante el Director del SEACE la publicacion
del presente laudo en el SEACE, para cuyo efecto cuenta desde este momento
con la expresa auforizacion del Presidente del Tribunal Arbitral, siendo
responsabilidad del Director del SEACE procurar el efectivo cumplimiento de
dicho requerimiento, dentro del plazo mdximo de 10 dias hdbiles contado desde
el dia siguiente de su recepcion, debiendo dar cuenta de ello a este Tribunal

Arbifral, en el mismo plazo.

UNDECIMO: ENCARGUESE a la Secretaria Arbitral la custodia del expediente
arbitral por el plazo legal establecido en las normas vigentes, esto es, diez (10)
anos, bajo responsabilidad, y DISPONER que la Secretaria Arbitral ponga el
presente laudo en conocimiento del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, para su archivo.

Notifiquese a las partes.

JUAN MANUE} FIESTAS CHUNGA
Arbitro

MARIA ALEJANDRA PAZ HOYLE
Secretaria Arbitral



