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MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI

Tribunal Arbitral:

Juan Manuel Fiestas Chunga
Daniel Trivefio Daza

Javier Salazar Soplapuco

LAUDO DE DERECHO E INSTITUCIONAL

RESOLUCION NUMERO 23

Ayacucho, 18 de noviembre de 2022.

Demandante:
CONSORCIO MANITEA
En adelante, “DEMANDANTE” o “CONSORCIO”.0 “CONTRATISTA”

Demandado:
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI
En adelante, “DEMANDADA” o “ENTIDAD".

Tribunal Arbitral:

Juan Manuel Fiestas Chunga (Presidente)

Daniel Trivefio Daza

Javier Martin Salazar Soplapuco

Secretaria Arbitral:

Maria Alejandra Paz Hoyle.
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centro de arbitraje CONSORCIO MANITEA
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I CONVENIO ARBITRAL
“CLAUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucién del contrato

se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver
dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos
122, 146, 152, 168, 170, 177, 178, 179 y 180 del Reglamento de la ley de
Contrataciones del Estado o, en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45.2

del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.

El arbitraje sera institucional y resuelto por TRIBUNAL ARBITRAL,
conformado por tfres (03) arbitros.

Secretaria

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar un Genegal
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conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segin lo
sefialado en el arficulo 183 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se llegue a un acuerdo
entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las controversias sobre

nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las paries
desde el momento de su notificacion, segtin lo previsto en el inciso 45.8 del

articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado”.
. ACTUACIONES ARBITRALES

1. Con fecha 4 de enero de 2021, mediante Resolucién No. 1 se tuvo por instalado el
Tribunal Arbitral conformado por los Drs. Juan Manuel Fiestas Chunga, Daniel
Trivefio Daza y Javier Salazar Soplapuco, de conformidad con las normas del
Reglamento Procesal de Arbitraje 2020 de del Centro de Arbitraje “ARBITRARE” de
ARBITRARE SOLUCIONES LEGALES Y ARBITRALES S.A.C.

9 SEDE TRUJILLO SEDE PIURA 9

Av. America Oeste N° 1565 Of. 601 Calle Las Begonies Mz. U lote 19
Urb. Covicorti - Trujillo Urb. Miraiiores - Castilla - Piura

[J 986 636 759 / { 044 - 533 646 [1 942690 831/ { 073 - 405 234

&= Secretaria@arbitrareperu.com == kvalverde@arbitrareperu.com




11l

i ARBITRAJE INSTITUCIONAL N° 007-2020-CA/ARBITRARE

centro de arbitraje CONSORCIO MANITEA

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI

2. El 27 de enero de 2021, el Consorcio presenté su demanda arbitral, subsanada
mediante escrito presentado el 09 de febrero de 2021. Las pretensiones

demandadas por el Consorcio son las siguientes:

PRIMERA. Que el tribunal deje sin efecto la resolucién de la Gerencia
Municipal N° 502-2020-MDK/GM notificada mediante carta notarial N°
014-2020-GMMDK/LC el dia 05 de octubre del 2020 que dispone resolver
el contrato como consecuencia de la cancelacién de la intervencion
econoémica de la obra, incumplimientos de la obligaciones contractuales

y acumulaciéon maxima de penalidad por mora.

SEGUNDA: Que el tribunal declare que la imposibilidad de ejecutar la
prestacion a cargo del Consorcio Manitea es imputable a la Municipalidad

de Kimbiri, como consecuencia de ello que el contrato queda resuelto de

pleno derecho.

TERCERA: Que se condene a la Entidad al pago de los costos arbiiralk S, Gent - !
%’% 3 ‘5’
N 0E AR

de asesoria legal, por gastos financieros; mas los intereses que se

los cuales incluiran los honorarios arbitrales y de administracién arbitra

devenguen hasta la ejecucion final del laudo. El monto de los gastos los
estimamos en S/. 30,000.00, con cargo a precisar el monto al momento

de presentar la demanda.

3. El Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N° 04, admitié a tramite la demanda y
dispuso correr traslado de la misma a la demandada para que, en el plazo de diez

(10) dias habiles, la conteste.

4. EIl 25 de febrero de 2021, el Demandado presentd su escrito de contestaciéon de

demanda, y formuld reconvencion.

5. Mediante Resolucién N° 5 el Tribunal Arbitral dispuso tener por contestada la
demanda, y correr traslado de la reconvencion. Ademas, dispuso liquidaciones

separadas de los gastos arbitrales.

6. El 23 de marzo de 2021 el Demandante presenté su escrito de absolucion de la

reconvencion planteada por la Entidad.
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7. A través de la Resolucion N° 6, el tribunal arbitral tuvo por contestada la
reconvencion, suspendié el proceso arbitral por falta de pago de los gastos
arbitrales, dejo constancia que, dentro del plazo de suspension, el CONSORCIO
MANITEA y la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI, deben acreditar el pago
total de los gastos arbitrales pendientes, y se dejé constancia que en caso una de
las partes no cumpla con su obligacion, Tribunal podra disponer el archivo de la

demanda o de la reconvencion, segln sea el caso.

8. Mediante Resolucion N° 7, de fecha abril del 2021, el tribunal arbitral levanté la
suspension del arbitraje, dejé constancia del pago del cincuenta por ciento de los
gastos arbitrales que son de cargo del demandante; aprobd a solicitud de este
ultimo un calendario para el pago del otro cincuenta por ciento de cargo del
demandante y para el pago del cien por ciento de los gastos arbitrales provenientes

de la reconvencion. Asimismo, fijo los siguientes puntos controvertidos:
?\6\'1' R,q,{P

¥ ®

e

Secretaria

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el
Tribunal Arbitral deje sin efecto la Resolucién Gerencial N° 502-2020-MDK/GM
notificada mediante carta notarial N° 014-2020-GM-MDKJ/LC el dia 05 de octubre
de 2020 que dispone resolver el confrato como consecuencia de la cancelacion
de la intervencion econdmica de la obra, incumplimiento de obligaciones
contractuales y acumulacion maxima de penalidad por mora (PRIMERA
PRETENSION DE LA DEMANDA).

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el
tribunal declare que la imposibilidad de ejecutar la prestacion a cargo del
Consorcio Manitea es imputable a la Municipalidad de Kimbiri, como

consecuencia de ello que el contrato queda resuelto de pleno derecho

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el
Tribunal Arbitral ordene a la Entidad al pago de los costos arbitrales los cuales
incluiran los honorarios arbitrales y de administracion arbitral, de asesoria legal,
por gastos financieros; mas los intereses que se devenguen hasta la ejecucion

final del laudo, monto de gastos estimamos en S/. 30,000.00.
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Asimismo, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por las partes, todos ellos
de tipo documental.

8. Mediante Resolucién N° 8, de fecha 28 de mayo del 2021, se dejé constancia del
pago de la primera cuota de fraccionamiento por parte del demandante, se dejo
constancia que la demandada no cancel6 la primera cuota de fraccionamiento de
los gastos arbitrales derivados de la reconvencién y se le otorgd hasta el 15 de junio
para que cancele las dos cuotas de dicho fraccionamiento. Asimismo, se declaré
cerrada la etapa probatoria y se otorgé el plazo de cinco dias a las partes para que
cumplan con presentar sus alegatos, citindose a las partes a una audiencia de
informes orales para el 23 de junio del 2021.

10. Através de la resolucién N° 9, de fecha 21 de junio de 2021, notificada a las partes
el 22 de junio, el tribunal arbitral dispuso agregar al expediente los alegatos

presentados por la demandada; y ante la solicitud de la demandada se postergé la

S\TRA,
<IN

Ce \\\

Secretaria
General

audiencia de informes orales; y se otorgd a las partes diez dias habiles para el pago

de las cuotas de fraccionamiento pendientes por ambas partes; en el caso de |

demandada bajo apercibimiento de excluir las pretensiones de la reconvencion.

11. Mediante resolucién N° 10, el tribunal arbitral fijo para el 7 de julio del 2021 la

audiencia de informes orales.

12. Mediante resolucidon N° 14, de fecha 8 de agosto de 2021, el tribunal arbitral hizo
efectivo el apercibimiento decretado en la Resolucién Nro. 9, en consecuencia:
excluyé del presente arbitraje las pretensiones de la reconvencion, asi como los
puntos controvertidos Nro. 4 y 5 establecidos mediante resolucién N° 7, de fecha
26 de abril del 2021; al no haber la Entidad pagado los gastos arbitrales
provenientes de la reconvencién. Asimismo, programé la audiencia de informes

orales para el 07 de setiembre del 2021.

13. Mediante Resoluciones 15, 16, 17, 18 y 19 se reprogramé sucesivamente la
audiencia de informes orales, a solicitud de las partes. Finalmente con fecha 08 de

abril del 2022, se realiz6 la audiencia de informes orales.

14. Mediante presentado el 11 de julio de 2022, se apersoné al proceso el Abog. Ivan

Rafael Chimpay Prado, en calidad de Procurador Pablico Municipal de Kimbiri.
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15. Mediante Resolucién Nro. 20 de fecha 15 de agosto de 2022, se tuvo por
apersonado al Procurador Publico Municipal, y se otorgd al Consorcio Manitea el
plazo de diez (10) dias héabiles para que cumpla con efectuar el importe retenido de
S/ 383.58 a la cuenta de detracciones del arbitro Trivefio Daza.

16. Mediante Resolucién Nro. 21 de fecha 05 de setiembre de 2022, notificada a las
partes el 14 de setiembre de 2022, se declaré cerrada la instruccién y se fijé plazo
para emitir el laudo correspondiente.

17. Mediante Resolucién Nro. 22 de fecha 18 de octubre de 2022, se prorrogd por
quince dias habiles el plazo para laudar.

1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1. CUESTIONES PRELIMINARES

™

. . ) pBlTRap
Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo, e | ©
siguiente: Secretaria
General

(i) Que el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes.

(i) Que en ningin momento se recusé a algln arbitro o se impugné o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en la Decisién Arbitral

No. 1 que instalé el proceso.
(i) Que el Consorcio Manitea presenté su demanda dentro del plazo dispuesto.

(iv)  Que el Demandado cumplié con contestar la Demanda Arbitral y en el plazo
establecido.

(v) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos

establecidos en la normativa aplicable para el caso.
2. MARCO LEGAL APLICABLE

2.1. Desde el punto de vista sustantivo, teniendo en consideracién que la Licitacion
Publica N° 04-2018-MDK/CS-1 del cual proviene EL CONTRATO, fue 0
9 sepe TrRuLLO SEDE PIURA

<1 = Calle Las Begonias Mz. U lote 19
G\r/b'.a\anc?\;;ggrge-s'}?ulj\illlo1 ok Urb. Mirariores - Castilla - Piura

690 831/ 073 - 405 234
[J 986 636 759 / L 044 - 533 646 [J'942 (
&= secretaria@arbitrareperu.com = kvalverde@arbitrareperu.com




111

centro de arbitraje AT S NS ICIONAL N 0Z2020 CA HBTRARE
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI

convocado el 13 de julio del 2018, seguin informacion publicada en el portal del
SEACE, la normativa aplicable al presente arbitraje es la siguiente: la
Constitucién Politica del Pert, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
por Ley N° 30225, modificada por el Decreto Legislativo N° 1341, y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF, modificado por
el Decreto Supremo N° 056-201 7-EF, asi como las Directivas del OSCE.

2.2. Asimismo, desde el punto de vista procesal, y considerando la fecha de
presentacion de la solicitud de arbitraje, se aplican al arbitraje las reglas
establecidas en la Resolucion N° 01, el Reglamento Procesal de Arbitraje del
Centro de Arbitraje y el Decreto Legislativo N° 1071.

2.3. Finalmente, conforme a lo dispuesto en la Resolucién N° 01, en caso de

insuficiencia respecto a las reglas pactadas, el Tribunal Arbitral esta facultado

G\Tf?‘,q
v T

para establecer las reglas procesales adicionales que estime necesarias par

la adecuada conduccién y desarrolio del Arbitraje. Secretaria

3. MATERIA CONTROVERTIDA

3.1. Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al
proceso para determinar, en base a la valoracién conjunta de ella, las
consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes

en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso.

3.2. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega un
determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicién, de

modo que logre crear certeza al Tribunal Arbitral respecto de tales hechos.

3.3. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que, en aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicién de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar

hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que los ofrecio.
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3.4. Ello concuerda con la definicién de dicho principio que establece que:

“(-..) la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de
la parte que suministré los medios de prueba o aun de la parte contraria.
La prueba pertenece al proceso y no a la parfe que la propuso o Ia

proporcioné”.’

3.5. El Tribunal Arbitral deja constancia de que, al emitir el presente laudo ha
valorado la totalidad de los medios probatorios pertinentes ofrecidos y
admitidos a tramite en el proceso arbitral, valiéndose de las reglas de la sana

critica o apreciacién razonada, siendo que la no indicacién expresa a alguno

de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes -
°
no significa de ningtin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sid

valorado, por lo que el tribunal arbitral deja establecido que en aquellog

supuestos en los que este laudo hace referencia a algin medio probatorio &
hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién,
trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere

respecto de la controversia materia de analisis.
Iv. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el
Tribunal Arbitral deje sin efecto la Resolucién Gerencial N° 502-2020-MDK/GM
notificada mediante carta notarial N° 014-2020-GM-MDK/LC el dia 05 de
octubre de 2020 que dispone resolver el contrato como consecuencia de la
cancelacion de la intervenciéon econdémica de la obra, incumplimiento de
obligaciones contractuales y acumulacién méaxima de penalidad por mora
(PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA).

' TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas,
1994, p. 35.
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POSICION DEL CONSORCIO

La resolucién del contrato se sustenta en una intervencién econémica

invalida.

1. La Municipalidad Distrital del Kimbiri resuelve el contrato bajo el argumento que
encontrandose intervenida econémicamente la obra, el contratista ha incumplido
con las obligaciones estipuladas en la Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE,
vigente a la firma del contrato.

2. Lavalidez de la intervencién exige que previamente se cumpla con los requisitos
imperativos sefialados en la ley, en el reglamento y en las directivas pertinentes
situacién que no se aprecia en el caso concreto. El incumplimiento de las
disposiciones imperativas reguladas en los articulos 173, 174 y la Directiva N°
001-2003/CONSUCO/PRE genera la invalides de la intervencién econémica

v?\g\'\' Rag

@Be

Secretaria

3. La Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE en el inciso “c” del apartado VI

Disposiciones Especificas, establece que cuando la Entidad intervenga

economicamente la obra por incumplimiento de las estipulaciones contractuales
que a su juicio no permitan la terminaciéon de la obra de acuerdo con el
expediente técnico y en forma oportuna, debera requerir al contratista el
cumplimiento de sus obligaciones mediante carta notarial otorgandole un plazo
no menor de dos dias ni mayor de quince dias, vencido el cual podra decidir
intervenir econémicamente la obra. Ademés, el requerimiento de cumplimiento
depende de si estamos frente a obligaciones esenciales Y no esenciales pues
tratdndose de estas Ultimas la Entidad antes de intervenir debera requerir el

cumplimiento (02) veces.

4. LaEntidad en la Resolucion de Gerencia Municipal N° 592-2019-MDK/GM indicé
que interviene la obra como consecuencia de incumplimientos contractuales que
a su juicio no permitirian la terminacién de la obra, por lo que necesariamente
debi6 requerir al contratista via carta notarial el cumplimiento de las obligaciones

a su cargo previo a intervenir la obra.

5. Si no hay una intervencién econémica valida en los términos sefalados por la
ley, reglamento y directiva pertinente no es posible resolver el contrato como
9 sepe TrusLLo
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consecuencia de una intervencion econdmica que para efectos practicos nunca
existio.

6. En la Resolucién de la Gerencia Municipal N° 502-2020-MDK/GM la Entidad
sefiala que el Consorcio Manitea ha incumplido su responsabilidad sefalada en
la Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE y salvaguardando los intereses de la
Entidad debera cancelarse la intervencién econdmica y resolverse el contrato.
Afiade ademas la Entidad que de acuerdo con la OSELI “se debe cancelar la
intervencién econdmica en amparo al literal c) del numeral 7 y el numeral 6) del
inciso V1) Disposiciones especificas por lo que se debe resolver de pleno
derecho el contrato N° 040-2018-MDK-GM/LOG”.

7. Para la Entidad el incumplimiento del contratista de las disposiciones de la
Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE amerita que se resuelva el contrato de

obra pues el art. 135 del reglamento sefiala que Entidad puede resolver el

. . AT
contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos en que el A=° :4%
contratista: Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o Sonretak
ecretaria

reglamentarias a su cargo, pese a ser requerido para ello.

8. Por consiguiente, al no existir una intervencién econdmica valida no puede
pretenderse que el contratista asuma las obligaciones que de ella se derivan; la
resolucién contractual no puede ampararse en el incumplimiento por parte del
contratista de las disposiciones de Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE
debido a que una intervencién que trasgrede las disposiciones de la Directiva
que la regula no genera efectos juridicos validos, por tanto, no es oponible al
contratista. Por lo dicho debe dejarse sin efecto la resolucién de la Gerencia
Municipal N° 502-2020-MDK/GM, que resuelve el contrato.

La resolucién del contrato por acumulacién de la penalidad por mora

9. La Entidad en la carta notarial que notifica la resolucién del contrato sefiala de
manera expresa que el contratista tiene 38 dias de retraso; teniendo en cuenta
que la penalidad por mora diaria de acuerdo con la Entidad es de S/ 14,272.00
se habria superado el limite del 10% establecido por el Art. 132 del reglamento
al acumular una penalidad por mora de S/542,354.50.
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10. La Entidad y el contratista suscribieron un acta de suspension de plazo de
ejecucion contractual en el que acuerdan que el plazo se suspende desde el 21
de junio del 2019 hasta que la Entidad designe al supervisor o inspector de la
obra. La Municipalidad a través de la resolucién de Gerencia Municipal N° 395-
2020-MDK/GM remitida a través de carta notarial N°011 -2020-MDK/GM
(14/agosto/2020) comunica que habiéndose notificado al contratista la
designacion del inspector de obra debe reiniciar los trabajos el 12 de agosto del
2020. La intervencién de la obra se realiza el 12 de octubre del 2019, fecha en

la que la obra se encontraba suspendida.

11. El acuerdo de suspensidn se suscribe antes de la emergencia sanitaria (21/
jun/2019) y se extiende durante la emergencia sanitaria (12/agosto/2020). Los
términos en los cuales se acordé Ia suspension, debido a la pandemia, son
irrealizables; el acuerdo de suspensién no se habia suscrito previendo el
distanciamiento social forzoso, los lineamientos de cumplimiento obligatorio
emitidos por los sectores competentes y la existencia de protocolos con
incidencia directa en la maquinaria, herramientas, manos de obra y rendimiento
de las partidas que conforman el expediente técnico de obra. Luego del 16 de
marzo del 2020, era imposible ejecutar la obra conforme se habia acordado

inicialmente. El contratista, en aplicacién del principio de equidad, no puede

asumir a) el impacto en costo y en plazo que significa ejecutar la obra
incorporando los protocolos COVID y b) el costo de implementacién de las

medidas sanitarias.

12. El Consorcio a través de la carta n° 005-2020-CM-JPF/RL del 17 de agosto del
2020 solicita que la Entidad deje sin efecto la resolucién de gerencia Municipal
N° 395-2020-MDK/GM toda vez que previamente, para reiniciar la ejecucion de
la obra, dado el cambio de circunstancia, necesariamente la municipalidad debia
reconocer el impacto en plazo y en costo derivadas de i) la paralizacién de obra
que se hubiese generado a partir de la Declaratoria del Estado de Emergencia
Nacional; (i) la re-movilizacién de personal y equipos, asi como por las
adecuaciones y adaptaciones de los ambientes de trabajo, en caso sean
necesarias; (iii) la ejecucién de la obra bajo las medidas para la prevencion y
control frente a la propagacion del COVID-19 dispuestas por los sectores

RA
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competentes, y toda otra medida que resulte necesaria para la reactivacion de
la obra y su ejecucién, que derive directamente del Estado de Emergencia
Nacional.

13. Para tal efecto, la comunicacién de reinicio notificada por la Entidad le habilita a
solicitar la ampliacién excepcional de plazo (SAEP) regulado por el DL 1486 y la
directiva 005-2020-OSCE, por lo que a partir del 12 de agosto del 2020, se

computa el plazo para que Consorcio Manitea presente a la Entidad la SAEP.

14.El contratista presenta mediante CARTA N° 006-2020-CM-JPF/RL del
27/08/2020 su solicitud de ampliacion de plazo excepcional, que es declarada
improcedente en todos sus extremos en la RESOLUCION MUNICIPAL N° 478-
2020 notificada al contratista el 22 de septiembre del 2020 sustentandose en que
el acuerdo de suspensién fue firmado antes del periodo de inmovilizacién

obligatoria por lo que el régimen especial no le es aplicable al contrato.

15. Independiente de si se aprobé o no la ampliacién de plazo, cuando se suscribé

de la obra en los términos acordados en la suspensién y b) comunicar al
contratista la modificacion de las fechas de ejecucion de la obra tomando como

base los términos acordados por las partes en el acuerdo de suspension.

16. Esto quiere decir que incluso antes de declarar improcedente la ampliacién
excepcional de plazo, es decir desde el 12 de agosto del 2020, la Entidad esta
OBLIGADA a comunicar al contratista la modificacién de las fechas de ejecucion
de la obra, debiendo prever la afectacion a los rendimientos de las partidas
producto del cambio en los procesos constructivos como consecuencias de la
incorporacién de los protocolos Covid en la ejecucién de la obra. La modificacién
de las fechas de ejecucion de la obra no se ha comunicado al Consorcio en los
términos descritos en este péarrafo por o que resulta totalmente imposible que el

contratista pueda reiniciar la ejecucién de la obra.

17. Ademas, el propio art. 6.2 de la Directiva 005-2020-OSCE modificado por
Resolucion Nro. 069-2020-OSCE/PRE sefiala que cuando no es aplicable Ia
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ampliacion excepcional de plazo las partes aplicaran la modificacion
convencional a que se refiere el numeral 34.10 del articulo 34 de Ia Ley 30225.
Es evidente que se busca que se incorporen en él: a) el impacto en costo yen
plazo que significa ejecutar la obra incorporando los protocolos Covid, y b) el
costo de implementacién de las medidas sanitarias.

El contratista a la fecha estd imposibilitado de reiniciar la ejecucion de los
trabajos como consecuencia del incumplimiento de la obligacién mencionada y

no se ha modificado el contrato conforme lo exige el art 6.2 de la Directiva.

Siendo que el articulo 133 del reglamento establece que Unicamente en caso de
retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato puede aplicérsele una penalidad por mora por cada dia de retraso; y
habiendo sefialado que CONSORCIO MANITEA esta imposibilitado de reiniciar

la ejecucién de los trabajos como consecuencia del incumplimiento de las

TR
obligaciones esenciales de la Entidad que derivan del acuerdo de suspension de v“a\‘ ;”’s
plazo y la no aplicacion del art 6.2 de la directiva 005-2020-OSCE a la fecha n

Secretaria
General

se le puede imputar al contratista penalidad por mora alguna, por lo tanto, no e§q,
posible que se haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por

mora del 10% y consecuentemente se habilite a la Entidad a resolver el contrato.

En consecuencia, corresponde al tribunal arbitral que deje sin efecto la
resolucién de la Gerencia Municipal N° 502-2020-MDK/GM.

La resolucién del contrato trasgrede el procedimiento de resolucion de

contrato establecido en el art 136 del reglamento.

La inobservancia de dicho procedimiento conlleva a que se deje sin efecto la

resolucion planteada por alguna de las partes.

De acuerdo al articulo 136 cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de
sus obligaciones, la parte perjudicada debe requerir mediante carta notarial que
las ejecute tratandose de obras en un plazo de 15 dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato, claro esta que se debe determinar inequivocamente cuales
son los incumplimientos de manera que no son aceptable formulas genéricas

tales como incumplimiento de las especificaciones técnicas, o errores en los
SEDE PIURA 9
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procesos constructivos, debe por tanto sefialarse de manera clara en que partida

y en qué forma objetivamente se aprecian los incumplimientos.

23. Para la resolucion valida del contrato en los términos del articulo 136 debe existir
una relacién directa entre el requerimiento notarial de cumplimiento de
obligaciones y la carta notarial que comunica la resolucién del contrato. En el

caso concreto no existe la relacion directa que exige el art 136.

24. Mediante Carta notarial n® 012-2020-GM-MDK remitida por la Entidad el 02 de
septiembre del 2020, la Municipalidad Distrital de Kimbiri requiere al contratista
el cumplimiento de la oferta técnica propuesta, sincere las valorizaciones
presentadas y subsane las partidas ejecutadas por incumplimiento de
especificaciones técnicas del expediente técnico, sin embargo, la resolucién de
la Gerencia Municipal N° 502-2020-MDK/GM agrega incumplimientos no
previstos en Carta notarial n° 012-2020-GM-MDK como el supuesto
incumplimiento del literal c) del numeral 7 y el numeral 6) del inciso VI)
Disposiciones especificas de la Directiva N° 001 -2003/CONSUCO/PRE, la

resolucién por cancelacién de la intervencién econémica de la obra y la

resolucion como consecuencia de la acumulacién méxima de la penalidad p
mora.

25. Es evidente entonces que se ha vulnerado el articulo 136. Asimismo, se ha
trasgredido también la exigencia del art. 136 de determinar inequivocamente en
el requerimiento notarial de cumplimiento cuales son las obligaciones que el
contratista ha incumplido, pese a ser esta exigencia imperativa la Entidad de
manera superficial sefiala que el contratista incumple su oferta técnica propuesta
pues el personal ofertado no se encuentra en obra, afirma la Entidad que en las
valorizaciones 08 y 09 se ha valorizado partidas y metrados no ejecutadas, aun
cuando el supervisor ha aprobado dichas valorizaciones, sin precisar
indubitablemente el sustento de tal afirmacion, de igual manera que indica que
en las valorizaciones 03, 04, 05, 06, se han valorizado partidas con
incumplimiento de especificaciones técnicas sin precisar de manera objetiva

cuéles son las especificaciones técnicas incumplidas.
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26. Es vital que en el requerimiento notarial de cumplimiento de obligaciones la
Entidad determine indubitablemente cuales son los incumplimientos del
contratista a efectos de que este puede dentro del plazo legal previsto cumpla
con sus obligaciones, si no es inequivoca la imputacién de los incumplimientos
el contratista no puede cumplir con aquello que se le requiere o bien no podra

ejercer validamente su derecho de oponerse a los incumplimientos atribuidos por
la Entidad.

27.La Carta notarial n° 012-2020-GM-MDK, contiene adjunto el informe N° 236-
2020-OSELI/MDK, documento técnico que sustenta los incumplimientos del
contratista. En €l se establece en el apartado 3.1 que el contratista no cumple
con su oferta técnica toda vez que el personal ofertado no se encuentra en obra.
Dicho incumplimiento se avala en un informe emitido por el monitor del Pronied
que data del 21 de marzo del 2019 en el que se deja constancia que el residente

de obra no se encontraba presente cuando se estaban ejecutando partidas como

las de vaciado de muro de contencién, encofrado de canal en rampa de acces
a la L.E, entre otros.

28. Al respecto el monitor de la Pronied no forma parte de la relacién contractual, no
se ha previsto en el contrato y/o bases integradas que ejerce funciones de
control, en otros términos, sus informes de ninguna manera pueden servir como
sustento para imputar incumplimiento al contratista. El control del personal
ofertado por el contratista y su presencia en obra naturalmente le corresponde

al supervisor

29. Notese lo precariedad del informe N° 236-2020-OSELI/MDK: ElI 02 de
septiembre del 2020 se le requiere al contratista que cumpla con el personal
ofertado a partir de un informe del monitor, ajeno al contrato, que describe un
hecho (la inasistencia del residente) que data del 21 de marzo del 2019, mas de

un afio y medio después.

30. La Entidad trasgrede el art 1362° del Cadigo Civil, el cual establece que “los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse de acuerdo a las reglas de
la buena fe y la comln intencion de las partes”. Hasta para imputar

incumplimientos las partes deben guiarse por las reglas buena fe.
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31. Asimismo, la obra se esta ejecutando bajo el sistema a suma alzada, en dicho
sistema conforme el art 14.1° del reglamento el postor formula su oferta por un
monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucién, para cumplir con el
requerimiento.

32. Conforme las reglas del art 166° del reglamento las valorizaciones en el caso de
las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada, durante la ejecucion de la
obra, se formulan en funcién de los metrados ejecutados contratados (art
166.3°); distinto de lo que sucede en las obras contratadas a precios unitarios en

la que se valoriza hasta el total de los metrados realmente ejecutados (art 166.4)

33. Porotra parté, debe tenerse en cuenta como bien lo expone la OPINION N° 023-
2018/DTN que la aplicacién del sistema de contratacion a suma alzada
determinaba que la Entidad debia pagar el precio total de los metrados

contratados -correspondientes al periodo de valorizacién y en la oportunidad

prevista - aun cuando los metrados efectivamente ejecutados resultaba

menores o mayores a los contemplados en el expediente técnico.

34. En atencién a todo lo dicho en el informe N° 236-2020-OSELI/MDK nuevamente
se evidencia la precariedad al momento de imputar incumplimientos. La Entidad
sin tener en consideracion que la obra se ha contratado bajo el sistema a suma
alzada y que las valorizaciones se formulan en funcién de los metrados
ejecutados contratados, afirma que el contratista ha incumplido con sus
obligaciones al valorizar metrados no ejecutados lo que ha ocasionado que se le
abonen pagos ilegitimos, por lo que solicita el “sinceramiento de las
valorizaciones”

35. En primer lugar, no cabe duda que para la Entidad la valorizacién debié estar en
funcién de los metrados realmente ejecutados lo que es un error pues no
estamos frente al sistema a precios unitarios, como bien se ha dicho en sistema
a suma alzada se valoriza los metrados ejecutados contratados, ello conlleva a
que durante un periodo en especifico de la valorizacién los metrados realmente
ejecutados sean menores a los metrados ejecutados contratados, aun en ese
escenario la Entidad debe pagar la valorizacion en el plazo respectivo pues al
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decidir que la obra se contrate a suma alza , asume el riesgo que el contratista

ejecute menores metrados a los contemplados en el expediente técnico.

36. En segundo lugar, la Entidad no realiza una diferencia inequivoca entre partidas
no ejecutadas y metrados no ejecutados, pese ello imputa incumplimientos y
requiere al contratista “el sinceramiento de las valorizaciones” para la Entidad
del analisis del informe N° 236-20200SELI/MDK en realidad el requerimiento de
sinceramiento de valorizaciones implica que el contratista ejecute los metrados
que a su juicio no se han ejecutado, tal situacion resulta imposible toda vez que
si por ejemplo en una partida se han previsto mayores metrados gue los que
realmente deben ser ejecutados, el contratista tendra como reiteradamente se
ha dicho derecho al pago por la totalidad de los metrados contratados aun
cuando la ejecucién de estos sea menor. En todo caso la Entidad que es la que
imputa el incumplimiento debid sefalar especificamente cuales a su
consideracion son los metrados minimos necesarios que en una partida

determinada debieron ser ejecutados por Consorcio Manitea

37. Por Ultimo, la Entidad olvida que la propia norma establece en el art® 168 del Secretarj
1a

. " . » . s G
reglamento, que si surgieran discrepancias respecto de la formulacién, ‘9% eneral
)s
Fo

aprobacion o valorizacion de los metrados entre el contratista y el inspector o
supervisor o la Entidad, segln sea el caso, estas se resuelven en la liquidacion
del contrato, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida, por lo que el
“sinceramiento de las valorizaciones” que requieren al contratista por mandato

de la ley se resuelven en la liquidacién del contrato.
Incumplimiento de las especificaciones técnicas.

38.La Entidad mediante férmulas genéricas imputa al consorcio incumplimientos
relacionados a supuestas trasgresiones a las especificaciones técnicas del
expediente técnico relacionadas con la resistencia del concreto y deficiencias en
los procesos constructivos, no precisa de manera certera en qué partidas se
aprecia los defectos en la resistencia del concreto ni en qué partidas se aprecia
las deficiencias en los procesos constructivos, ni como objetivamente esos
incumplimientos atribuidos al Consorcio Manitea se materializan en la realidad,
teniendo en cuenta que tratandose de una obra, cuando algunas de las partes
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atribuye incumplimiento debe realizar un analisis detallado cuya base es el
expediente técnico de obra, en tanto que es el que delimita las obligaciones de
ambas partes.

39. Resulta evidente que no se ha cumplido con el requisito del art 136 de

determinar inequivocamente los supuesto incumplimientos requeridos
notarialmente al contratista.

40.En atencién a lo dicho en los parrafos precedentes el tribunal arbitral debe
declarar fundada en su oportunidad la primera pretensién formulada por el
contratista.

POSICION DE LA ENTIDAD.

41. Mediante Informe 447-2020-OSELI/MDK del 28 de septiembre de 2020, el
Arquitecto Armengol Quispe Pillaca, director de la Oficina de Supervision y

Evaluacion de Inversiones, solicita resolver el contrato N° 040-MDK-GM/LOG,

RBITRY
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por responsabilidad de la Contratista en el incumplimiento injustificado de sus

obligaciones contractuales, acumulacién de la maxima penalidad y cuando la
situacién de incumplimiento no pueda ser revertida, y cancelar la intervencién

econamica.

42.En Contrato fue firmado con un presupuesto de S/ 5'395,000.00 y un plazo de
ejecucion de 240 dias calendarios, teniendo fecha de inicio de obra el 24 de
octubre de 2018 y fecha de término el 20 de junio de 2019. Por Resolucion de
Gerencia Municipal N° 339-2019-MDK/GM de fecha 28 de junio de 2019 se
aprueba la ampliacién de plazo N° 01 por 12 dias calendarios, modificandose la
fecha de término al 02 de julio de 2019; sin embargo mediante Acta de Acuerdo
de Paralizacién de Obra aprobado mediante Resolucién de Gerencia Municipal
N° 387-2019-MDK/GM, las partes suspenden la ejecucion de la obra a partir del
21 de junio de 2019 hasta que se designe al supervisor.

43. Mediante Resolucién de Gerencia Municipal N° 395-2020-MDK/GM se aprueba
el reinicio de la referida obra con fecha 12 de agosto de 2020 y como fecha de
término el 23 de agosto de 2020; este acto se notificé al contratista con Carta

Notarial N° 011-2020-MDWGM el 14 de agosto de 2020. Q
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44. Mediante Carta Notarial N° 012-2020-GM-MDK/LC de fecha 04 de septiembre
de 2020 se requirid al Contratista a fin de que cumpla con su oferta técnica
propuesta, sincere las valorizaciones presentadas con metrados y/o partidas no
ejecutados y subsane las ejecutadas con incumplimiento de especificaciones
técnicas del expediente técnico, derivado del peritaje elaborado por el Ing. Percy
Azpur Gémez en merito al Contrato N° 648-2019-MDK-GM/ULCP de fecha 19
de noviembre de 2019, desprendiéndose del analisis y evaluaciéon de las
valorizaciones un avance fisico ejecutado valorizado acumulado a costo directo
de S/. 1'520,332.03 que representa el 42.15%, este monto afectado y sumado
los otros conceptos que corresponden el calculo del presupuesto total alcanza la
suma de S/. 2'158,990.50 que representa el 40.02% resultando el monto del
saldo de obra S/. 3'236,009.50.

45. El contratista mediante Carta N° 009-2020-CM-JPF/RL presenta su solicitud de
Ampliacién de Excepcional de Plazo el 31 de agosto de 2020 por doscientos
quince (215) dias calendarios, invocando la causal contenida en la Segunda
Disposicién Complementaria del D.LEG N° 1486 y la Directiva N° 005-2020
OSCE/CD; seguidamente el 10 de septiembre de 2020 se solicité la subsanacié

B\TR4
v e

Secretaria
General

Q
de observaciones dandole un plazo de dos (02) dias calendarios al Contratista 2,

mediante Carta 180-2020-MDK-GM; el contratista absuelve la observacién con
Carta N° 0011-2020-CM-JPF/RL presentado el 17 de septiembre de 2020.
Seguidamente mediante Resolucion de Gerencia Municipal N° 478-2020-
MDK/GM de fecha 22 de septiembre de 2020 se resuelve declarar improcedente

la solicitud de ampliacion excepcional de plazo.

46. En el presente contrato se establecieron diversas clausulas reciprocas, bajo el
sistema se suma alzada; sin embargo, el contratista incumplié con los plazos y
con la ejecucion de la obra, motivo por el cual mediante Resolucién de Gerencia
Municipal N° 502-2020-MDK/GM de fecha 05 de octubre de 2020, se resolvié el
contrato en forma total por causales establecidas en el numeral 1 y 2 del articulo

135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

47. Mediante INFORME N° 236-2020-OSELI/MDK de fecha 28 de agosto del 2020

se requiere cumplimiento de obligaciones esenciales derivado del contrato, y
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consiguientemente mediante INFORME N° 0236-2020-OSELI/MDK de fecha 28

de septiembre de 2020 recomienda se resuelva el contrato.

48. Asimismo, conforme al Art. 174 del Reglamento se procedié a realizar la
intervencion econémica de la obra como una medida de prevencion de orden
técnico, econdmico y, ademas con la finalidad de que se pueda garantizar la
culminacion de la obra, esto debido a la causal de "demoras injustificadas en la
ejecucion de la obra" en la que se determiné que para el mes de mayo de 2019
se logré un avance fisico ejecutado acumulado de 46,76% frente a un avance
programado cumulado a la misma fecha de 62.91%, dentro de este contexto la
valorizaciéon acumulada ejecutada respecto a la valorizacién acumulada
programada es del 74.34% menor al 80 %, y por "caso fortuito fuerza mayor o
por incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su juicio no
permiten la terminacién de los trabajos" el Consorcio Manitea cuenta con un

plazo de 12 dias calendarios para culminar la obra al 100% y el avance fisico de

saldo de obra no es posible efectuarlo en el saldo de plazo de 12 dias

calendarios. Asimismo que, hasta el mes de abril de 2019 se efectud una Secretariz

Genera|

valorizacion de obra acumulada de S/ 2'370,813.44 y considerando | ?2/)?
valorizacion de obra N° 08 del mes de mayo y N° 09 del mes de junio del 2019 2
que fueron aprobados por el supervisor de obra y deduciendo las valorizaciones
de partidas con metrados no ejecutados y/o proyectados, el monto de las
valorizaciones aprobadas pendientes de pago resulta la suma de S/ 231,005.29
(pago sujeto a verificacion de la calidad técnica de la obra), con un alcance fisico
ejecutado de 48.23% (S/. 2'601,818.75), quedando un saldo de obra a ejecutar
por el monto de S/ 2'793,181.27, que representa el 51.77% estando incurso en
lo normado por los articulos 173° y 174° del reglamento, por lo que se resolvio
intervenir econémicamente la obra; sin embargo, el avance fisico ejecutado
acumulado, el porcentaje de avance y el saldo por ejecutar determinados al
momento de disponer la intervencién econémica no han sido los reales siendo
la valorizacién acumulada ejecutada respecto a la valorizaciéon acumulada

programada del 63.61, menor al 80%.

49. Que al haberse reiniciado los trabajos el 12 de agosto de 2020, los 12 dias de

saldo de plazo se cumplieron el 23 de agosto de 2020; el contratista a la fecha
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no ha retomado la ejecucion de los trabajos y continué con el abandono de la
obra, que segun "Acta de Constatacién y Verificacion de Obra" de fecha 25 de
septiembre de 2020, se constata que la obra no ha reiniciado, no encontré a los
especialistas ni al Residente; no se encontré el cuademno de obra por lo que el
Inspector no puede realizar sus anotaciones de los hechos relevantes.
Seguidamente con Carta N° 001-2020-AQP-OI/MDK de fecha 25 de septiembre
de 2020, pone en conocimiento de la Gerencia Municipal de Kimbiri, sobre el
incumplimiento de contrato por parte de la contratista y adjunta el Informe N°
002-2019-AQP-OI/MDK, en la que se concluye que el CONSORCIO MANITEA
viene incumpliendo sus obligaciones contractuales, asimismo el ejecutor de obra
no se ha constituido al lugar de la obra y no ha reiniciado la ejecucion de la obra,

por lo que se imposibilito el acceso del cuaderno de obra.

50. La empresa contratista de manera reiterada y durante el proceso de ejecucion
de obra, no ha cumplido con su personal técnico (RESIDENTE DE OBRA Y SU
ESPECIALISTA) ofertados en su propuesta técnica, siendo aplicable el articulo

IT
VRB R‘q,,o

36 de la Ley, numeral 36.1; pese a haber sido requerido mediante la Carta e ©

requerimiento; siendo causal de resolucién de contrato.

51.Que el CONSORCIO MANITEA ha incumplido y sigue incumpliendo sus
obligaciones contractuales al no haber realizado el: i) sinceramiento de las
valorizaciones presentadas con metrados y/o partidas no ejecutadas vy ii) no
haber subsanado las partidas ejecutadas con incumplimiento de
especificaciones técnicas del expediente técnico, correspondiendo aplicar el
articulo 36 de la Ley, numeral 23 causal de resolucién de contrato por
incumplimiento de obligaciones esenciales por parte del contratista, articulo 135,

numeral 1 del Reglamento.

52. Que, el contratista ha incumplido su responsabilidad sefialada en la DIRECTIVA
N° 001-2003/CONSUCODE/PRE, debera cancelarse la intervencién econdmica,
y RESOLVERSE el contrato.

53. El contratista esta en plazo con retraso injustificado afecto a penalidad por mora,

el plazo contractual concluyo el 23 de agosto de 2020 y para el computo de la
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aplicacion de la maxima penalidad es a partir de 24 de agosto de 2020, esta
penalidad esta amparada en el Art. 132° y 133° del Reglamento, y es causal de
Resolucién de Contrato cuando se acumula al maximo la penalidad por mora en
la ejecucién de la prestacion a su cargo que corresponde al 10% del monto del
contrato, equivalente a S/ 539,500.00.

Que, mediante Opinién Legal N° 334-2020-MDK/DAJ de fecha 02 de octubre del
2020, el Director de la Oficina Asesoria Juridica, remite la Opinién Legal
correspondiente, ante el Gerente Municipal, en sus conclusiones sefiala, que en
el presente caso el contratista se encuentra incurso en las causales de: a)
Incumpla  injustificadamente  obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, que implica el incumplimiento de su oferta técnica
propuesta, la falta de sinceramiento de las valorizaciones presentadas con
metrados y/o partidas no ejecutadas y las partidas ejecutadas con
incumplimiento de especificaciones técnica del expediente técnico, b) haya A,P

: <&
/" @e

[ Secretaria
Gene

llegado a acumular el monto méximo de penalidades por mora o el mont

maximo para otras penalidades, en la ejecucién de la prestacion a su cargo, po

Q
2
&

haber acumulado 38 dias de retraso injustificado cuantitativamente equivalente & B

al S/. 524,354.50, es decir representa mas del 10% del monto del contrato

original.

La resolucion del Contrato NO 040-MDK-GM/LOG se encuentra fundada en los
hechos de:

a. Incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales.
b. Acumulacién de la maxima penalidad por mora.

c. Cuando la situacién de incumplimiento no puede ser revertida

Mediante Carta N° 130-2020-MDK/GM de fecha 07 de agosto de 2020 se notifica
a la contratista la designacion del Inspector de Obra, asimismo mediante Carta
N°® 131-2020-MDK/GM de fecha 10 de agosto de 2020 la Entidad cita a la
Contratista para la suscripcién del Acta de Reinicio de Obra para el 12 agosto de
2020 a horas 08:30 a.m., de lo cual se deja constancia que el Representante
Comun del Consorcio Manitea Sr. Jahel Palomino Figueroa, asistié a ese acto

pero se abstuvo a suscribir dicha acta, argumentando que para firmar dicha acta
SEDE PIURA 9
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deberia consultar a su abogado; seguidamente se levanté el Acta de
Incumplimiento de Obligaciones Contractuales de la Empresa contratista el 12
de agosto de 2020.

Las partidas ejecutadas con incumplimiento de especificaciones técnicas del
expediente técnico estan relacionadas con la resistencia del concreto y
deficiencias constructivas; es de precisar que el contratista no ha cumplido con
lo requerido, incumpliendo'una obligacién esencial, causal de resolucién de
Contrato.

Con respecto a la presentacion del cronograma de ejecucion de la obra, el
contratista no presentd la actualizacion de calendario y el diagrama GANTT por
el otorgamiento de la ampliacién de plazo N° 01 por 12 dias calendarios que
modificé la fecha de término de obra al 02 de julio de 2019; asimismo no presento

el calendario y el diagrama de GANTT por las modificaciones de fecha al haberse

levantado la paralizacion que modifico la fecha de término de obra al 23 de

Secretar,

agosto de 2020; estos hechos, son considerados como incumplimiento de eneral

obligaciones esenciales el cual limito realizar un adecuado control de obra; toda
vez que ya no habia ningln impedimento para continuar con la ejecucién de la
obra presentar su cronograma de ejecucion; por lo que el Gltimo calendario
vigente corresponde al calendario acelerado y el diagrama de GANTT aprobado
mediante Resolucién de Gerencia Municipal N° 209-2019-MDK/GM de fecha 23
de abril de 2019.

El periodo de retraso de la obra se empieza a computar a partir del 24 de agosto
de 2020 y al 30 de septiembre de 2020 acumula 38 dias calendarios de retraso
en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, por lo que ha acumulado
el monto equivalente al 10% del monto del contrato vigente, por lo que ya no es
necesario efectuar el requerimiento previo. Asimismo, ha paralizado
injustificadamente la ejecucion de la prestacion de la mencionada obra post

reinicio de obra.

La resolucion del Contrato N0040-2018-MDK-GM/LOG, se sustenta en las
causales evidenciadas en el Informe N° 236-2020-OSEL1/MDK notificado al

contratista mediante Carta Notarial N° 012-2020-GM-MDKJ/LC; y el Informe N°
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447-2020-OSEL1/MDK que es parte integrante de la Resolucién de Gerencia
Municipal N° 502-2020-MDK/GM.

61. La Entidad cumplié con las formalidades establecidas conforme a Ia normativa
de contrataciones del estado (Articulo 153 del Reglamento) para dar reinicio al
plazo de ejecucion de la obra.

62. El Decreto Legislativo N° 1486 y la DIRECTIVA N° 005-2020-OSCE/CD no es
aplicable al CONTRATO N° 040-201 8-MDK-GM/LOG, toda vez que la causal de
paralizacion fue distinta a la declaratoria del estado de emergencia declarada
por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, en tal contexto ha correspondido a
la Entidad pronunciarse con respecto a los fundamentos técnicos y legales del
contratista argumentados en su petitorio de ampliacién excepcional de plazo,
mas no enmarcar en aspectos no contemplados en la misma. El contratista
nunca enmarco su peticion en otros aspectos de la normativa de contrataciones
del Estado como es el numeral 34.10 del articulo 34 de la Ley 30225.

63. La Municipalidad Distrital de Kimbiri ha enmarcado la resolucién del contrato e
las causales y procedimientos previstos en la normativa de Contrataciones del
Estado,

64. Estando a lo esgrimido se debe declarar infundada la primera pretension del

contratista, en el entendido que la Entidad actué de acuerdo a Ley.
ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

65. La primera pretension de la demanda consiste en que el tribunal arbitral deje sin
efecto la Resolucién Gerencial N° 502-2020-MDK/GM notificada mediante carta
notarial N* 014-2020-GM-MDKJ/LC el dia 05 de octubre de 2020 que resuelve el
contrato.

66. En principio, el colegiado observa que en el articulo primero de la parte resolutiva
de la Resolucién Gerencial N° 502-2020-MDK/GM, se resuelve el CONTRATO
por las causales previstas en los numerales 1y 2 del articulo 135 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, como se aprecia en la siguiente

reproduccion:
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ARTICULO PRIMERO.- RESOLVER, en forma total el Contrato N° 040-MDK-GM/LOG, por la ejecucion de la Obra
“AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS EDUCATIVOS DE LA INSTITUCION EDUCATIVA N 38896 DE
LA LOCALIDAD DE MANITEA ALTA DEL CENTRO POBLADO DE TAHUANTINSUYO LOBO, DISTRITO DE KIMBIR! -

LA CONVENCION - CUSCO", por las causales establecidas en el numeral 1 y 2 del articulo 135 del Reglamento de la
Ley de Contartaciones del Estado.

67. Al respecto, el articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado aplicable al presente caso, prescribe lo siguiente:

Articulo 135.- Causales de resolucién

135.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36
de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto

maximo para otras penalidades, en la ejecucién de la prestacion a su cargo; 0”

68. En tal sentido, para determinar si procede o no dejar sin efecto la Resolucion
Gerencial N° 502-2020-MDK/GM que resuelve el CONTRATO, el colegiadg
analizara si los hechos invocados por la Entidad constituyen o no las causalds
de resolucion de contrato antes citadas; y si se ha cumplido o no la forma y \ % "
procedimiento previsto en la normativa para resolver validamente un contrato po

dichas causales. Haciéndose presente que en caso de determinarse la

configuracion de una de las causales de resolucién de contrato invocadas por
LA ENTIDAD en su Resolucion Gerencial N° 502-2020-MDK/GM, no sera

necesario continuar el analisis de la otra causal pues ello no alterara el resultado.

89. Pese al texto expreso del articulo primero de la Resolucién Gerencial N° 502-
2020-MDK/GM, el CONTRATISTA sefiala en primer lugar que LA ENTIDAD
resolvié el Contrato por la cancelacién de la intervenciéon de la obra. El
colegiado analizara dicho argumento por razones de ilustracion, pues si bien
aparece dicha circunstancia en la parte considerativa de la Resolucién Gerencial
N° 502-2020-MDK/GM, no se menciona en la parte resolutiva que la decisién de
resolver el CONTRATO se sustente también en ese hecho.

70. Del anélisis de los medios probatorios aportados por las partes, se constata

que mediante Resolucidén de Gerencia Municipal N° 592-2019-MDK/GM de fecha
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29 de octubre del 2019, La Entidad decidié intervenir la obra por haberse
configurado las causales previstas en el articulo 173 y 174 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado aplicable al presente caso. Dicha Resolucion

fue notificada al Contratista el 07 de noviembre del 2019, segun consta en la
carta N° 551-2019-MDK/GM.

71. El contratista sefiala en su demanda arbitral que la cancelacién de la intervencion
economica del contrato no tendrfa validez como causal de resolucién del contrato
por cuanto la resolucién N° 592-2019-MDK/GM que aprueba la intervencién
economica de la obra, ha sido emitida sin haberse requerido previamente por
carta notarial al contratista el cumplimiento de sus obligaciones, otorgandole un
plazo no menor de dos dias ni mayor de quince dias, vencido el cual podra
decidir intervenir econémicamente la obra, tal como lo estipula el inciso “c” del
apartado V| de la Directiva N° 001-2003/CONSUCODE/PRE, aplicable al
presente caso.

72. Al respecto se observa que la mencionada Directiva establece en efecto que

antes de ser intervenida la obra por incumplimiento de obligaciones del

Contratista, la Entidad debe requerir el cumplimiento de las mismas, y otorgaru

Secretaria

. < . - " eneral
plazo para ello. Sin embargo, la Directiva no establece la sancién de nulidad

de la intervencién econémica de la obra si no se cumple tal requisito.

73. Asimismo, en este arbitraje ninguna de las partes ha aportado algtin medio
probatorio que permita establecer que la Resolucion N° 592-2019-MDK/GM fue
impugnada por el contratista, y que se le dejé sin efecto juridico, de tal manera
que se trata de un acto resolutivo que surtié sus efectos desde su emisién hasta
que la misma Entidad decidi6 la cancelacién de la intervencidon econdémica de la

obra.

74. Adicionalmente, se deja constancia que en este arbitraje las partes no han
planteado como controversia la invalidez, ineficacia o nulidad de la Resolucidn
N° 592-2019-MDK/GM, por lo que este colegiado no puede emitir
pronunciamiento sobre ello al no constituir un punto controvertido. Y en tanto no
hay un pronunciamiento firme que declare la invalidez de la Resolucién N° 592-
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2019-MDK/GM, no es juridicamente posible declarar la invalidez, ineficacia o

nulidad de la intervencidn econdmica de la obra.

75. A ello se agrega que el contratista no niega que a la fecha de emision de la
Resolucién N° 592-2019-MDK/GM, existia un retraso injustificado en la ejecucion
de la obra, limitando su cuestionamiento a la intervencién econémica de la obra

al incumplimiento del requerimiento previo que debio hacer la Entidad.

76.Siendo asi, la intervencion econémica de la obra dispuesta mediante la
Resolucién N° 592-2019-MDK/GM, es oponible al contratista, en tanto antes y
durante la intervencién econémica de la obra existié una situacién de atraso
injustificado siendo el caso que el monto de la valorizacién acumulada ejecutada
al mes de junio del 2019 era menor al ochenta por ciento del monto de la
valorizacién acumulada programada del nuevo calendario, siendo ello causal de
resolucién del contrato, conforme a lo previsto en el articulo 173 del Reglamento

aplicable al presente caso.

RBITR4
S £
i O

Secretarig

77. Respecto de la causal de acumulacién maxima de penalidad por mora,

corresponde determinar en primer lugar si el contratista incurrid en retraso

injustificado en la ejecucion de la obra.

78. Ambas partes coinciden en los siguientes hechos relacionados con el asunto en

analisis:

- Inicio del plazo de ejecucién: 24/10/2018

- Fin del plazo vigente de ejecucion: 02/07/2019

- Suspensioén de plazo de ejecucion: 21 de junio de 2019.

- Motivo de la suspensién de plazo: no se cuenta con supervisor o inspector

de obra.

79.En ese estado de cosas, el 07 de agosto de 2020 la Entidad comunicé al
Contratista la designacion del Inspector de Obra, como se observa en la
siguiente reproduccion; con lo cual se materializa la condicidn prevista para el

reinicio de la ejecucién de la obra:
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80. En tal sentido, el 10 de agosto la Entidad convocé al contratista para firmar el

acta de reinicio de obra, seglin se observa en la siguiente reproduccién:
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Habiendo concurrido el representante legal de contratista al lugar de la obra, no

suscribié el Acta de Reinicio, como consta en el documento firmado por los

representantes de la Entidad y de las autoridades locales:
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82. Ante ello, mediante Carta Notarial N° 011-2020-MDK/GM de fecha 14 de agosto
de 2020 LA ENTIDAD notifico al CONTRATISTA la Resolucién de Gerencia
Municipal N° 395-2020-MDK/GM de fecha 14 de agosto de 2020, que dispone el
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reinicio de la ejecucion de la obra a partir del 12 de agosto de 2020 fecha en que @@
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83. Del analisis de la Resolucion de Gerencia Municipal N° 395-2020-MDK/GM y la
carta Notarial N° 011-2020-MDK/GM, se observa que la Entidad cumplio el

requisito legal de comunicar el reinicio de la obra en los términos acordados en
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la suspension. Asimismo, se establece que la ENTIDAD comunicé al
CONTRATISTA la modificacién de las fechas de ejecucién de la obra: fecha de
reinicio: 12 de agosto de 2020, y fecha de culminacion de la obra: 23 de agosto

de 2020; como aparece en la parte considerativa de la mencionada Resolucion:

LOCALIDAD DE MANITEA ALTA DEL CENTRO POBLADO DE TAHUANTINSUYO LOBO, DISTRITO DE KIMBIRI -
LA CONVENCION - CUSCO", con fecha 12 de agosto del 2020, estzbleciendo la modificacian de las fechas de ejecucién
de obra en concardancia con el articulo 153 del Reglamento de la Ley de Conirataciones del Estado, D.S. N* 350-2015-
EFyD.S. N 056-2017-EF, conforme al siguiente detalle:

1. FECHA DE REINICIO DE OBRA : 12 DE AGOSTO DEL 2020

2. PLAZO CONTRACTUAL (Restants) : 12 DIAS CALENDARIOS

3. NUEVA FECHA DE TERMINO DE OBRA : 23 DE AGOSTO DEL 2020
Aclarando que ¢! plazo | pendi es de 12 dias calendarios contados a partir del 12/082020 2! 23/08/2020,
en concordancia con la ampliacion de plazo N” 01 otorgada mediante Resolucion de Gerencia Municipal N°® 338-2019-
MDKIGM.

Lo cual es recogido expresamente en el articulo primero de la citada Resolucion:

SE RESUELVE:

ARTICULD PRIMERO.- APROBAR. &l Reinicio de Obra AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS
EDUCATIVOS DE LA INSTITUCION EDUCATIVA N° 38886 DE LA LOCALIDAD DE MANITEA ALTA DEL CENTRO
POBLADO DE TAHUANTINSUYO LOBO, DISTRITO DE KIMBIRI - LA CONVENCION - CUSCQ", tenienda como fecha
de reinicio, del 12 de ageslo del 2020 y camo fecha de (érmino de ia obra ef 23 de agosto de! 2020, con un plazo de
ejecucion de obra de 12 dias calendarios. conforme a los fundamentos técnicos y legales esgrimidos en la parte
considerativa de la presente resolucion v los documentos que obran en autos

Cumpliéndose asi el requisito de comunicar al contratista la modificacién de las /ZrB! T/ A

fechas de ejecucién de la obra tomando como base los términos acordados p s
€Cretaris

las partes en el acuerdo de suspension. enera|

84. De lo antes analizado se concluye que la Entidad cumplié los requisitos legales

previstos en el Art. 153 del Reglamento para el reinicio de la ejecucion de obra.

85. Ahora bien, el Contratista manifesté a LA ENTIDAD a través de la carta n° 005-
2020-CM-JPF/RL, y plantea en este arbitraje, que el reinicio de ejecucién de la
obra no era posible en la fecha establecida por LA ENTIDAD, por cuanto la
modificacion de las fechas de ejecucion de la obra debia prever la afectacion a
los rendimientos de las partidas producto del cambio en los procesos
constructivos como consecuencias de la incorporacion de los protocolos COVID-
19 en la ejecucion de la obra. Por su parte, LA ENTIDAD contradice dicha
posicion. El colegiado procede a analizar este tema controvertido por ser

relevante para el analisis.

86. En principio el Decreto Legislativo N° 1486, y Directiva N° 005-2020-OSCE/CD,
fueron emitidos para “implementar las medidas dispuestas en la Segunda

Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1486
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destinadas exclusivamente a la reactivacion de los contratos de obra Yy sus
respectivos contratos de supervision, que se encuentran paralizadas por
efecto del Estado de Emergencia Nacional, declarado por el Decreto

Supremo N° 044-2020-PCM y sus modificatorias.” (el resaltado es agregado).

87.En el presente caso la paralizacién de la obra fue por efecto del Estado de
Emergencia Nacional declarado por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM y/o
sus modificatorias, el cual concluyé el 14 de junio del 2020; sino por no haber
supervisor o inspector de obra desde el 21 de junio del 2019 hasta el 07 de
agosto del 2020.

88. Sin embargo, el Ultimo péarrafo del numeral 6.2. de la Directiva N° 005-2020-
OSCE establece que:

“La ampliacion excepcional de plazo que prevé el D.LEG. con los

correspondientes gastos generales y costos directos, y el reconocimiento de los

costos que implicard implementar las medidas para la prevencién y control frente

BITR
N Ao X
)
SeCretan'a
€nera|

a la propagacién del COVID-19, dispuestas por los sectores competentes, aplica

incluso en aquellos casos en que la obra tenia programada su culminacién
antes de la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional, o cuando se haya
encontrado con atraso, sin perjuicio de la aplicacion de penalidades o los
procedimientos de solucién de controversias, que sean aplicables por tales

atrasos o paralizaciones previas.” (el resaltado es agregado).

Como se observa, esta disposicion autoriza a las Entidades y Contratistas a
aplicar la ampliacién excepcional de plazo con los correspondientes gastos
generales y costos directos, asi como reconocer los costos que implicara
implementar las medidas para prevenir y controlar la propagacién del COVID-

19, cuando ocurren dos supuestos:

a) Cuando la obra tenia programada su culminacién antes de la declaratoria del

Estado de Emergencia Nacional. Este supuesto no se produce en el presente

caso, pues la obra tenia programada su culminacion a los doce dias después

de que sea reiniciada la ejecucion de la obra.
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b) Cuando la obra se haya encontrado con atraso. Este supuesto si se presenta

en el presente caso, pues al 21 de junio del 2019, fecha de suspension de la
obra, ésta se encontraba atrasada segun el Informe Pericial aportado como

medio probatorio por La Entidad en este arbitraje.

89. Siendo asi, las disposiciones del Decreto Legislativo N° 1486, y la Directiva N°
005-2020-OSCE/CD si podian ser aplicadas excepcionalmente para el reinicio

de la ejecucion de obra en el presente caso.

90. Sin embargo, la Entidad declard improcedente la solicitud de ampliacion
excepcional de plazo que presentd a La Entidad el 31 de agosto de 2020, como
se observa en la Resolucién de Gerencia Municipal N° 478-2020-MDK/GM, de
fecha 22 de setiembre del 2020:

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRT &
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91. Sin embargo, la Resolucién de Gerencia Municipal N° 478-2020-MDK/GM no fue
sometida a controversia mediante conciliacién y/o arbitraje, habiendo quedado
firme y por lo tanto surte todos sus efectos. Debe tenerse presente que la propia
Directiva N° 005-2020/OSCE en su numeral 7.3.3., reconoce el derecho del
CONTRATISTA a someter a los mecanismos de solucién de controversias las
discrepancias que tuviera con la evaluacién y pronunciamiento respecto de la
solicitud de ampliacién excepcional de plazo, y costos de la implementacion de
las medidas para la prevencion y control frente a la propagacion del COVID-19

dispuestas por los sectores competentes para la reanudacién de los trabajos.

92. El colegiado deja constancia, ademas, que ninguna de las partes ha sometido a
decision de este tribunal arbitral alguna pretensién de invalidez, ineficacia o
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nulidad de la mencionada Resolucion de Gerencia Municipal N° 478-2020-
MDK/GM, por lo que ésta se mantiene incélume no pudiendo el colegiado dejarla
sin efectos.

93. En este estado de cosas, cierto es que la Entidad tenian habilitada la opcién de
ordenar la modificacién del Contrato, y el contratista de solicitar dicha
modificacion, conforme lo permite el articulo 34 de la Ley de Contrataciones del

Estado aplicable al presente caso:

Articulo 34- Modificaciones al contrato

34.1. El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en la Ley y el
reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del contratista, para alcanzar la
finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este wltimo caso la
modificacién debe ser aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no deben

afectar el equilibrio econémico financiero del contrato; en caso contrario, la parte

beneficiada debe compensar econémicamente a la parte perjudicada para

restablecer dicho equilibrio, en atencién al principio de equidad.”

84. Sin embargo, no existe en este expediente ninguna evidencia de que EL
CONTRATISTA haya solicitado o requerido a La Entidad la modificacion parcial

del contrato amparado en la norma legal mencionada.

95. Asimismo, La Entidad no esta obligada a modificar de oficio el plazo de ejecucién
de la obra, pues para ello la Ley de Contrataciones del Estado establece que se
requiere de una solicitud del CONTRATISTA:

Articulo 34.- Modificaciones al contrato
34.5. El contratista puede solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos y
paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que modifiquen

el plazo contractual de acuerdo a lo que establezca el reglamento.

96. El CONTRATISTA también plantea que el reinicio de la ejecucion de la obra era
imposible en las condiciones existentes al 21 de junio de 2019, por cuanto ante
la propagacién del COVID-19 era necesario previamente reconocer el impacto
de las medidas destinadas a prevenir y controlar dicha propagacién. El colegiado

observa que el CONTRATISTA plante6 esa propuesta a LA ENTIDAD, por lo 9
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cual solicité la ampliacién excepcional de plazo, sin embargo no hizo uso de su
derecho de controvertir la decision denegatoria de LA ENTIDAD, habiendo
quedado firme el acto resolutivo de su propésito. EI CONTRATISTA tampoco
solicité posteriormente a LA ENTIDAD la modificacién del contrato para

incorporar esos aspectos, como se tiene establecido en los parrafos que
anteceden.

97. En consecuencia, la contratista estaba obligada a reiniciar la obra el 12 de agosto
del 2020. Sin embargo, no cumplié y por tanto tampoco culminé el 23 de agosto,
ultimo dia del plazo vigente de ejecucion, incurriendo en atraso injustificado a
partir del 24 de agosto de 2020, y en consecuencia afecto a la aplicacion de
penalidad por mora, la cual al 30 de setiembre de 2020 alcanzé el maximo del
10% permitido por la ley, configurandose la causal de resolucién de contrato
previsto en el inciso 2 del articulo 135 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado aplicable al presente caso.

98. Se debe tener en cuenta que la Entidad, de conformidad con el numeral 1 del

Secretaria
General

articulo 153 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aplicable a

presente caso, comunicé al Contratista la modificacion de las fechas de

ejecucion de la obra, en ese sentido, correspondia al Contratista realizar la

ejecucion de la obra y finiquitarla dentro del plazo restante, es decir, hasta el 23
de agosto de 2020, teniendo en cuenta que la gestién de para el cumplimiento
de la obra dentro de los plazos establecidos es obligacién del Contratista y el
efectuarse posterior a la fecha pactada conlleva a la aplicacion de penalidades,
las cuales se encuentran previstas en la normativa de contratacién publica y el
Contrato.

99. Establecida la existencia de esta causal, resulta innecesario analizar si se
produjeron o no las otras causales invocadas por la Entidad en la Resolucion
Gerencial N° 502-2020-MDK/GM que decide resolver el CONTRATO.

100. En cuanto al procedimiento de resolucién de contrato establecido en el art 136
del reglamento, el CONTRATISTA plantea la trasgresién ya que en la Carta
notarial n® 012-2020-GM-MDK remitida por la Entidad el 02 de septiembre del
2020, la Municipalidad Distrital de Kimbiri requiere al contratista: i) el
9 seoe TrRudLLO seoe Pura ¥

- Av. &ri te N® 1565 Of. 601 Calle Las Begenias Mz. U lote 19
/LA‘J\r/bAg‘c?\;;ggr?e-sTfujillo : Urb. Miraflores - Castilla - Piura

[J 986 636 759 / { 044 - 533 646 (942690831 / L 073 - 405 234
== secretaria@arbitrareperu.com = kvalverde@arbitrareperu.com




3¢ ARBITRAR |
centro de arbitraje i~

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE KIMBIRI

11l

cumplimiento de la oferta técnica propuesta, ii) sincere las valorizaciones
presentadas, y iii) subsane las partidas ejecutadas por incumplimiento de
especificaciones técnicas del expediente técnico; sin embargo, la Resolucién de
Gerencia Municipal N° 502-2020-MDK/GM agrega incumplimientos no previstos
en Carta notarial n° 012-2020-GM-MDK como el supuesto incumplimiento del
literal c) del numeral 7 y el numeral 6) del inciso VI) Disposiciones especificas de
la Directiva N° 001-2003/CONSUCO/PRE, Ia resolucién por cancelacion de la
intervencién econémica de la obra y la resolucién como consecuencia de la

acumulacién maxima de la penalidad por mora.

101. Al respecto, habiéndose establecido que se configurd la causal de resolucion de
contrato previsto en el inciso 2 del numeral 135.1. del articulo 135 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aplicable al presente caso,
resulta innecesario analizar si se produjo la causal de incumplimiento
injustificado de obligaciones contractuales o legales o reglamentarias, prevista
en el inciso 1 del numeral 135.1. del articulo 135 del Reglamento, e innecesario
analizar si los presuntos incumplimientos injustificados imputados en la Carta
notarial n® 012-2020-GM-MDK coinciden con los atribuidos en la Resolucién de
Gerencia Municipal N° 502-2020-MDK/GM; puesto que para resolver el
CONTRATO por la causal de aplicacién de penalidad méxima por mora, no se
requiere requerir previamente el cumplimiento al contratista, segun lo establece
el cuarto parrafo del articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado aplicable al presente caso, bastando con comunicarlo mediante carta

notarial:

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento
al contratista, cuando se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad
por mora u otras penalidades o cuando la situacién de incumplimiento no pueda
ser revertida. En estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta

notarial la decision de resolver el contrato.

102. En el presente caso, se verifica que la Resolucion Gerencial N° 502-2020-
MDK/GM fue notificada al contratista mediante carta notarial en el domicilio
contractual, por lo cual se ha cumplido el procedimiento y la formalidad prevista

en la normativa. 9
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103. De todo lo antes analizado, se concluye que la primera pretension de la demanda
arbitral es infundada.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el tribunal
declare que la imposibilidad de ejecutar la prestacién a cargo del Consorcio
Manitea es imputable a la Municipalidad de Kimbiri, como consecuencia de ello
que el contrato queda resuelto de pleno derecho.

POSICION DEL CONTRATISTA.

104. El aislamiento social obligatorio dispuesto por el gobierno nacional ha generado
contratiempos en los contratos de obra publica como consecuencia de la
implementacién de protocolos sanitarios que han ocasionado anomalias en el

proceso de ejecucién de las actividades inicialmente pactadas.

105. Debido al cambio de circunstancias producto de la emergencia nacional, el

reinicio de la obra debe prever la afectacién a los rendimientos de las partida
producto del cambio en los procesos constructivos como consecuencias de |
incorporacion de los protocolos COVID en la ejecucién de la obra. Ello no h
sucedido, el contratista se ha visto en la imposibilidad de reiniciar con la
ejecucion de la obra, no obstante, la Entidad penaliza al contratista aplicandole
una penalidad por mora e ilegalmente resuelve el contrato por acumulacién del

monto maximo de penalidad.

106. El Art. 6.2 de la Directiva N° 005-2020-OSCE modificado por Resolucion N° 069-
2020-OSCE/PRE senala que cuando no es aplicable la ampliacion excepcional
de plazo las partes aplicaran la modificacion convencional a que se refiere el
numeral 34.10 del articulo 34 de la Ley 30225. El art 6.2, ordena a las partes a
modificar convencionalmente el contrato, que se incorporen: a) impacto en costo
y en plazo que significa ejecutar la obra incorporando los protocolos COVID y b)
el costo de implementacion de las medidas sanitarias, pese a lo establecido en
el referido articulo la Entidad advierte que el contratista no reinicia la ejecucion

de la obra dejandola en abandono.

107. La Entidad no es consciente que luego del 16 de marzo del 2020, es imposible

ejecutar la obra conforme se habia acordado inicialmente en el contrato, en Q
RA
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aplicacion del principio de equidad, el contratista no puede asumir a) el impacto
en costo y en plazo que significa ejecutar la obra incorporando los protocolos
COVID y b) el costo de implementacién de las medidas sanitarias debido a que

ello no forma parte de la propuesta técnico econémica ofertada por Consorcio.

108. La Entidad tampoco es consciente que no puede permitir que el contratista
ejecute las obra sin la implementacién de los lineamientos emitidos por los
sectores competentes, se trata de una cuestion de salud publica, por lo que sin
la determinacién de los protocolos y consecuentemente su incorporacion en la
ejecucion de la obra, el contratista aun cuando se le ha notificado el reinicio del
plazo se encuentra imposibilitado de iniciar con la ejecucion de las actividades;
con sus decisiones arbitrarias e ilegales la Entidad expone el contratista a la

comision del delito de atentado a la seguridad y salud en el trabajo

109. La Entidad se despoja totalmente de las reglas de la buena fe inherente a todo

contrato y deliberadamente impide que el contratista pueda cumplir con las RB'T.q
» 0

e ©

Secre
Ge

obligaciones a su cargo, para tal fin obliga al contratista a que asuma el costo de
la implementacién de los protocolos COVID y ejecute la obra como si estos no taria
tuvieran incidencia directa en la maquinaria, herramientas, manos de obra y
rendimiento de las partidas que conforman la obra, que se traduce en una

extension de plazo y mayores costos que los inicialmente acordados.

110. Se evidencia sin lugar a dudas la imposibilidad de ejecutar la obra a cargo del
consorcio que es imputable a la Municipalidad de Kimbiri. El Cédigo Civil en el
articulo 1432 determina que en los contratos de prestaciones reciprocas, como
lo es el contrato de obra si la prestacion resulta imposible y dicha imposibilidad

es imputable al acreedor, el contrato queda resuelto de pleno derecho.

111. Al no estar regulado en la ley de contrataciones del estado la figura de la
resolucion de pleno derecho cuando la prestacion resulta imposible por culpa del
acreedor es valido recurrir al Codigo Civil, en consecuencia, resulia totalmente
amparable en aplicacion del art°1324 del CC que el tribunal arbitral declare que
la imposibilidad de ejecutar la prestacion a cargo del Consorcio es imputable a
la Municipalidad, como consecuencia de ello que el contrato queda resuelio de

pleno derecho
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POSICION DE LA ENTIDAD

112. La Municipalidad mediante Carta Notarial N° 011-2020-MDK/GM de fecha 14 de
agosto de 2020 notifica al contratista la Resolucién de Gerencia Municipal N°
395-2020-MDK donde establece APROBAR el Reinicio de Obra el 12 de agosto
de 2020 y como fecha de término de la obra 23 de agosto de 2020, con un plazo
de ejecucion de obra de 12 dias calendarios, conforme a los fundamentos
técnicos y legales esgrimidos en la parte resolutiva de la presente resolucion y

lo documentos que obran en autos.

113. En tal sentido la Entidad cumpli6 con las formalidades establecidas conforme a
la normativa de contrataciones del Estado (Articulo 153 del reglamento) para dar

reinicio al plazo de ejecucion de la obra.

114. El contratista ha incumplido sus obligaciones contractuales al no haber realizado
el sinceramiento de las valorizaciones presentadas con metrados y/o partidas ho
ejecutadas y no haber subsanado las partidas ejecutadas con incumplimiento de
especificaciones técnicas del expediente técnico, correspondiendo aplicar e
articulo 36 de la Ley, numeral 36.1; siendo causal de resolucién de contrato po
incumplimiento de obligaciones esenciales por parte del contratista, articulo 135,
numeral 1 del Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

115. Al analizarse el primer punto controvertidos, el colegiado ha establecido que el
CONTRATISTA solicité la ampliacién excepcional de plazo, sin embargo no hizo
uso de su derecho de controvertir la decisién denegatoria de LA ENTIDAD,
habiendo quedado firme el acto resolutivo de denegd su solicitud de ampliacion
excepcional de plazo.

116. Asimismo, se ha establecido que el CONTRATISTA tampoco solicitdé a LA
ENTIDAD la modificacion del contrato para modificar el plazo de ejecucién y la
incorporacion de los costos de reiniciar la obra con la implementacion de las

medidas para prevenir y controlar la propagacion del COVID-19.
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117. Del mismo modo, se ha establecido que el CONTRATISTA estaba obligado a
reiniciar la obra el 12 de agosto del 2020; que sin embargo no cumplid, y por
tanto tampoco culming el 23 de agosto, Ultimo dia del plazo vigente de ejecucidn,
incurriendo en atraso injustificado a partir del 24 de agosto de 2020, por lo que
se encuentra justificada la aplicacion de penalidad por mora, la cual al 30 de
setiembre de 2020 alcanzé el maximo del 10% permitido por la ley,
configurandose la causal de resolucién de contrato previsto en el inciso 2 del
articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aplicable al
presente caso.

118. Establecida la existencia de esta causal, resulta innecesario analizar si se
produjeron o no las otras causales invocadas por la Entidad en la Resolucion
Gerencial N° 502-2020-MDK/GM que decide resolver el CONTRATO.

119. En tal sentido, el colegiado concluye que no es posible declarar que la

imposibilidad de ejecutar la prestacion a cargo del Consorcio Manitea eR“@@
L

imputable a la Municipalidad de Kimbiri, y que como consecuencia de ello que ¢l

Secretariz

contrato queda resuelto de pleno derecho.
120. En consecuencia, es infundada la segunda pretensién de la demanda.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde que el Tribunal
Arbitral ordene a la Entidad al pago de los costos arbitrales los cuales incluiran
los honorarios arbitrales y de administracién arbitral, de asesoria legal, por gastos
financieros; mas los intereses que se devenguen hasta la ejecucién final del

laudo, monto de gastos estimamos en S/. 30,000.00.
POSICION DEL CONTRATISTA.

121. Dado que el Consorcio se ha visto en la necesidad de recurrir al arbitraje como
consecuencia de decisiones arbitrarias e ilegales plasmadas la resolucion de la
Gerencia Municipal N° 502-2020MDK/GM que dispone resolver el contrato como
consecuencia de la cancelacion de la intervencién econémica de la obra,
incumplimientos de la obligaciones contractuales y acumulacién maxima de
penalidad por mora corresponde que la Entidad asuma los costos derivados del

proceso arbitral. Q
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POSICION DE LA ENTIDAD

122. La Entidad ha actuado de acuerdo a Ley y a los Reglamentos para la resolucién
del Contrato, por lo que la Entidad no tiene obligacion alguna de asumir el pago
de los costos arbitrales que genera al acudir y hacer prevalecer su derecho

mediante el presente proceso arbitral.
PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

123. El punto controvertido antes citado esta relacionado con la asuncién de los

costos y costas del presente arbitraje.

124. El numeral 2 del articulo 56° del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el
arbitraje, dispone que el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo sobre la
asuncion o distribucion de los costos del arbitraje, segtin lo previsto en el articulo

73° del mismo cuerpo normativo.

125. Por su parte, el referido articulo 73° establece que el Tribunal Arbitral tendra en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de la
partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en

cuenta las circunstancias del caso.

126. Sobre este particular, es necesario sefialar que, de acuerdo con el articulo 70 de
la Ley de Arbitraje, los costos del arbitraje comprenden:
a) Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b) Los honorarios y gastos del secretario.
c) Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

f) Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.
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127. Que, por su parte, el articulo 56° del Reglamento del Centro, sefiala en su
numeral 2) que, el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncién
o distribucion de los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo 57°. Este

articulo 57 indica lo siguiente:
Articulo 57°.- Condena de costos

1. El Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo si procede la condena

para el pago de los costos del arbitraje y establecera cual de las

partes debe pagarlos o en qué proporcién deben repartirse entre
ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el

conhvenio arbitral.

2. El término costos comprende:

v

a. Los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral determinados por €
Centro de Arbitraje “ARBITRARE".

Secreta
g O
R

b. Los gastos administrativos del Centro de Arbitraje “ARBITRARE”. \(, -

c. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en

el arbitraje, de haber sido debidamente solicitados.

d. El costo del asesoramiento pericial o de cualquier otra asistencia

requerida por el Tribunal Arbitral conforme a este Reglamento.
e. Los demas gastos originados en las actuaciones arbitrales.

3. Para los efectos de la condena correspondiente se tomara en

consideracion el resultado o sentido del laudo, asi como la actitud que

hubiesen tenido las partes durante el arbitraje, pudiendo penalizar el

entorpecimiento o dilacién manifiesto practicado por cualquiera de las

partes. También se podra tomar en consideracion la pertinencia y

cuantia de las pretensiones y si su monto incidié sustancialmente en

el incremento de los costos.
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4. Si no hubiera condena, cada parte cubrira sus gastos y los que sean
comunes en iguales proporciones, entendiéndose como comunes los
honorarios y los gastos del Tribunal Arbitral, los honorarios de los
peritos designados por dicho colegiado por propia iniciativa y los
gastos administrativos del Centro de Arbitraje “ARBITRARE”. (el
subrayado es nuestro)

128. Que, enrelacion alas costas y costos del proceso, se advierte que en el convenio
arbitral las partes no han establecido pacto alguno en relacién a la asuncién de
los costos y costas del arbitraje, por lo que le corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse sobre este tema de manera discrecional y con la debida prudencia
a fin de establecer si corresponde la atribucién de los gastos arbitrales a una de

las partes, y en qué medida, o la aplicacién de un prorrateo razonable.

BITR
(SSIEAON
@
—_ ; Secretaria
durante el desarrollo del presente arbitraje, asi como la base de lo actuad Re, General

<
Jo

129. El Tribunal Arbitral, luego de evaluar el comportamiento procesal de las partes

&)
considera que ambas partes han tenido motivos atendibles para litigar y defende a\’\@

DEing

sus intereses convencidas de sus posiciones ante la controversia, ademas,
resulta relevante para el Colegiado el hecho de que, debido a la falta de pago de
la Demandada, la Demandante ha debido afrontar la totalidad de las provisiones
de gastos administrativos en su subrogacion; por lo que corresponde gque cada

parte asuma los costos del arbitraje en partes iguales.

130. En consecuencia, este Tribunal Arbitral determina que cada parte asuma el 50%
de los costos y gastos del presente proceso; precisandose que los gastos de

defensa deben ser asumidos por cada parte.

131. Siendo asi, y verificAndose del expediente arbitral que el CONTRATISTA pagé
el ciento por ciento de los gastos arbitrales, que comprenden: S/ 55,591.92 de
honorarios del tribunal arbitral; y S/ 23,222.45 de gastos administrativos del
Centro de Arbitraje, lo que totaliza el importe de S/ 78, 814.37. En consecuencia,
corresponde disponer que LA ENTIDAD reembolse al CONTRATISTA el
cincuenta por ciento de dicho monto, es decir la cantidad de S/ 39,407.19 (treinta

y nueve mil cuatrocientos siete con 19/100 Soles).
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Por las razones expuestas, de conformidad con las normativas aplicables, y lo previsto
en el Decreto Legislativo N° 1071, el Tribunal Arbitral, en mayoria, dentro del plazo

correspondiente, resolviendo en Derecho, emite LAUDO conforme a lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretension de la demanda arbitral; en
consecuencia: NO CORRESPONDE DEJAR SIN EFECTO la Resolucién Gerencial N°
502-2020-MDK/GM que dispone resolver el contrato.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la segunda pretensién de la demanda; en
consecuencia: NO CORRESPONDE DECLARAR la imposibilidad de ejecutar la
prestacion a cargo del Consorcio Manitea por causa imputable a la Municipalidad de

Kimbiri, y que como consecuencia de ello el contrato queda resuelto de pleno derecho.

TERCERO: DETERMINAR que cada parte asuma el cincuenta por ciento (50%) de los
costos y gastos del presente proceso, precisandose gue los gastos de defensa deben
ser asumidos por cada parte. En consecuencia: DISPONER que la Municipalidad
Distrital de Kimbiri reembolse al Consorcio Manitea el importe de S/ 39,407.19 (treinta y
nueve mil cuatrocientos siete con 19/100 Soles).

Notifiquese a las partes.-
A

JUAN MANUEL FIESTAS CHUNGA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL

DANIEL TRIVENC DAZA
ARBITRO
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