de ARBITRARE

centro de arbitraje
EXPEDIENTE N° 04-2023-CA/ARBITRARE

DEMANDANTE:
CONSORCIO REJOPAMPA

DEMANDADO:
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SOROCHUCO

Resolucién N° 20

Trujillo, 22 de noviembre de 2024

VISTOS:

L IDENTIFICACION DE LAS PARTES

1.1.  En calidad de demandante, el Consorcio REJOPAMPA (en adelante, el
Contratista, el Consorcio, el Demandante o REJOPAMPA), con su
representante comin Maria Digna Rodriguez Rojas.

1.2. En calidad de demandado, la Municipalidad Distrital de Sorochuco (en
adelante, Sorochuco, la Entidad o el Demandado), representado por su
alcalde senor Marcial Villanueva lzquierdo.

1.3. En el expediente arbitral quedaron consignados los domicilios procesales
y direcciones electrénicas de cada Parte, de la secretaria arbitral y de los
arbitros, para efectos de la presentacidon de escritos y notificaciones.

Il CONVENIO ARBITRAL.

2.1 Se establece en la Clausula Décima Séptima: Solucidén de Controversias
del Contrato de Consultoria de Obra para Supervision de Obra N° 001-
2022-MDS-GM: "Ampliacién y mejoramiento del sistema de agua pofable
y saneamiento de las localidades de Rejopampa, Puente Piedra y el
Ingenio, Distrito de Sorochuco, Provincia de Celendin- Cajamarca”, sin
precisar la institucidon arbitral especificamente a cargo, como se aprecia
a continuacioén:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las confroversias que surjan enfre las partes durante la ejecucidn del
confrato se resuelvan mediante conciliacién o arbitraje, segin el
acuerdo de las partfes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbifraje a fin de
resolver dichas controversias denfro del plazo de caducidad previsto en
la Ley de Confrataciones del Estado y su Reglamento.
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N\ ) N
cent W@:(d@v@fei@fet rc@q@}iera de las partes tiene el derecho a solicitar
una conciliacién dentro del plazo de caducidad correspondiente, segin
lo seAalado en el articulo 224 del Reglamento de la Ley de
Conftrataciones del Estado, sin perjuicio a recurir 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 arbifraje.

El Laudo arbitfral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacién, seguin lo previsto en el
numeral 45.21 del articulo 45 de la Ley de Confrataciones del Estado”.

2.2 En esa linea, conforme lo establecido en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, al haberse interpuesto la solicitud arbitral ante el
Centro de Arbitraje ARBITRARE, en adelante el Centro o ARBITRARE, el
presente arbitraje quedd validamente instituido.

. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

3.1 El 22 de mayo de 2023, el abogado Juan Jashim Valdivieso fue designado
como arbitro por el Contratista.

3.2 El 19 de junio de 2023, el abogado Jimmy Roddy Pisfil Chafloque, fue
designado como arbitro por la Municipalidad Distrital de Sorochuco.

3.3  ElCentro mediante sorteo realizé la designacion residual del tercer drbitro
y presidente del Tribunal Arbitral, nombrando al abogado Marco Antonio
Martinez Zamora, quien remiti6é su aceptacion el 03 de agosto de 2023,
quedando debidamente conformado el Tribunal Arbitral.

Iv. TIPO DE ARBITRAJE, LUGAR Y SEDE.

4.1 De acuerdo con las Reglas del Arbitraje establecidas por el Tribunal
Arbitral, el presente proceso es un arbitraje nacional y de Derecho,
administrado como arbitraje institucional por el Centro de Arbitraje
ARBITRARE (en adelante, el “Centro”).

4.2 Ellugar del Arbitraje es la ciudad de Lima y la sede del Tribunal Arbitral es
el local del Centro, sito en Av. América Oeste Manzana B1 lote 4 oficina
601, Distrito y Provincia de Trujillo, y Departamento de La Libertad.

V. ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA.

5.1.  Solicitud de arbitraje

5.1.1  El22 de mayo de 2023, el Consorcio Contratista, presentd ante Arbitrare,
su solicitud de arbitraje contra la Municipalidad Distrital de Sorochuco,
con base en el Convenio Arbitral del contrato de supervisién de obra
N°001-2022-MDS-GM, celebrado entre las partes.

5.1.2  Para ello, el Contratista sostiene que se suscribié el indicado contrato el
24 de agosto de 2022, por un monto de S/. 468,510.10 y un plazo de
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Cefeaucion @7@@?@1@‘-‘@@}@3%. Sin embargo, el 18 de abiril de 2023, la
Entidad comunicé mediante carta notarial la nulidad de oficio del

Contrato, conforme a la Resolucidn de Alcaldia N°100-2023-MDS/A del
17 de abril de 2023.

Dicha nulidad fue sustentada en la vulneracién del principio de
veracidad previsto en el numeral 44.2 del articulo 44° de la Ley de
Contrataciones del Estado, conforme a los resultados del procedimiento
de fiscalizacién y control posterior de la veracidad de documentos,
efectuado por la Entidad.

En cuanto al objeto de sus pretensiones, preliminarmente establecid las
siguientes:

v Que, el Tribunal Arbitral Declare Nulas o Deje sin efecto Legalla Carta
Notarial, diligenciada con fecha 18 de abril de 2023, vy la Resolucion
de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, de fecha 17 de abril de 2023,
mediante el cual se declara la Nulidad de Oficio del Contrato de
Consultoria de Obra para Supervision de Obra N°001-2022-MDS-GM
- "Ampliacién y Mejoramiento del Servicio de Agua Potable y
Saneamiento de las Localidades de Rejopampa, Alto Rejopampa,
Puente Piedra y el Ingenio Distrito de Sorochuco, Provincia de
Celendin — Cajamarca”, por carecer se sustenté legal.

v Que, el Tribunal Arbitral Ordene a la Municipalidad Distrital de
Sorochuco el pago total ascendente a S/. 142,288.25 (ciento
cuarenta y dos mil doscientos ochenta y ocho con 25/100 soles), por
concepto de valorizaciones 4,7 y 8 pendientes de pago de los meses
de diciembre de 2022, marzo y abril de 2023, més los intereses legales
hasta la fecha del pago.

v Que, el Tribunal Arbitral Ordene a la Municipalidad Distrital de
Sorochuco, la devolucidn del monto retenido ascendente a S/.
28,110.57 (veintiocho mil cientos diez con 57/100 soles) por concepto
de garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Contestacién a la solicitud de arbitraje

La Entidad, con fecha 31 de mayo de 2023, contesta la solicitud de
arbitraje, negando las pretensiones de su contraparte, asi como su
sustento.

Para ello, respecto de la primera pretension, refiere que la nulidad
dispuesta, fue producto de un procedimiento de fiscalizacién posterior.
En dicho procedimiento, mediante Carta N°001-2023-DCRG, del 27 de
marzo de 2023, la Ingeniero Diana Carolina Rabanal Gonzales sefald
que no formd, no forma parte del equipo técnico de la supervisidn del
Consorcio, ni tuvo vinculo laboral con dicha obra, de modo tal que,
pese a habérsele conferido el traslado por 05 dias al Contratista y sin su
respuestq, se declard la nulidad del Contrato.

- Bego
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$.2.3. (Ba cuanto dlle segundd b&j‘@wsién, solicita se declare infundada puesto
que, a pesar de la conformidad, existen penalidades en curso referidas
al incumplimiento de personal clave en Obra, por lo que realizd las
retenciones cormrespondientes para cubrir dicho monto, acorde a la
Resolucion de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, del 15 de mayo de 2023.

5.2.4. Respecto de la tercera pretension, refiere que retuvo la suma de §/.
28,110.60, en concordancia con la Clausula Séptima del Contrato
relativa a la Carta de Fiel Cumplimiento, con el fin de cubrir
efectivamente el monto de penalidades.

5.3. Sobre la demanda arbitral

5.3.1. Dentro del plazo conferido, con fecha 07 de noviembre de 2023, el
Consorcio presenté su demanda, en los términos que se desarrollan en
los acdpites siguientes.

5.3.2. Como pretensiones de su demanda, el Consorcio presenta las
siguientes:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbifral Declare Nula o Deje
sin efecto Legal la Carta Notarial, diligenciada con fecha 18 de abril de 2023,
y la Resolucién de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, de fecha 17 de abril de 2023,
medianfe el cual se declara la Nulidad de Oficio del CONTRATO DE
CONSULTORIA DE OBRA PARA SUPERVIISON DE OBRA N°001-2022-MDS-GM-
“Ampliacién y Mejoramiento del Servicio de Agua Pofable y Saneamiento de
las Localidades de Rejopampa, Alto Rejopampa, Puente Piedra y el Ingenio
Distrito de Sorochuco, Provincia de Celendin — Cajamarca”, por carecer de
sustenfo legal.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbifral Declare nula y/o
deje sin efecto legal las PENALIDADES impuestas al Consorcio Rejopampa,
mediante Resolucidn de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, de fecha 15 de mayo
de 2023 y Resolucién de Alcaldia N°157-2023-MDS/A, de fecha 02 de Jjunio de
2023, por vulnerar el debido procedimiento y el derecho de defensa y no
estar conforme a los supuestos de aplicacién de penalidad y procedimiento
esfablecido en el CONTRATO DE CONSULTORIA DE OBRA PARA SUPERVIISON
DE OBRA N°001-2022-MDS-GM y contravenir el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°344-2018-EF-
Modiificado por el Decreto Supremo N°377-2019-EF.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbifral ORDENE a la
Municipalidad Distrital de Sorochuco el pago fotfal ascendente a S/ 142,
288.25 (Ciento cuarenta y dos mil doscientos ochenta y ocho con 25/100
soles), por concepto de valorizaciones 4, 7 y 8 pendientes de pago de los
meses de diciembre de 2022, marzo y abril de 2023, mds los infereses legales
hasta la fecha del pago.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbifral ORDENE a la
Municipalidad Distrital de Sorochuco, la devolucién del monto refenido
ascendente a S/ 28,110.57 (Veintiocho mil cientos diez con 57/100 soles) por
concepto de garantia de fiel cumplimiento del contrato.
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C & |QUINTA @@gr@g_s@’wgm@mu Que, el Tribunal Arbitral Ordene a la

Municipalidad Distrital de” Sorochuco, asumir integramente los costos del
arbitraje y los cosfos de asesoria en los que hemos incurrido para nuestra
defensa en el presente proceso arbitral, a los que deberd adicionarse los
infereses generados y los que se generaran hasta la fecha de su cancelacién
Y pago.

5.3.3. Respecto de la primera pretensién principal, sostiene lo siguiente:

a) Refiere que la Entidad declaré la nulidad del Contrato, sobre la base del
principio de veracidad, regulado en el numeral 1.7 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General y del numeral 44.2 del articulo 44 del TUO de la Ley de
Contrataciones del Estado. Sin embargo, segin la Consulta Juridica
N°17-2018-JUS/DGDNCR del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
se precisa que no resultarian aplicables las disposiciones de la primera
norma nombrada, conforme a lo siguiente:

“Los proveedores del Estado no tienen la calidad de
adminisfrados ante la entidad contratante, por lo que las normas
sustantivas aplicables a la relacién juridica confractual que se ha
generado no son las normas de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.”

b) De este modo, la decision de la Entidad se sustentd en normas de
derecho publico, pese a que debié recurirse al Cédigo Civil como
norma supletoria acorde a las opiniones de la Direccién Técnico
Normativa del OSCE N° 130-2018/DTN, N° 107-2012/DTN y N° 081-
2022/DTN.

c) Refiere el Demandante que a pesar de que el numeral 44.2 del articulo
44° de la Ley de Contrataciones del Estado, establece la trasgresion del
Principio de Presuncién de Veracidad como supuesto que facultaria a
la Entidad a declarar la nulidad del Contrato, debe tenerse en cuenta
lo expuesto en el numeral arficulo 145° del Reglamento de la Ley de
Conirataciones del Estado, establece ciertos requisitos, como se
aprecia a continuacion:

“145.1. Cuando la Entidad decida declarar la nulidad de oficio
del confrato por alguna de las causales previstas en el arficulo 44
de la Ley, cursa carta notarial al contratista adjuntando copia
fedateada del documento que declara la nulidad. Dentro de los
freinta (30] dias hdbiles siguientes el confratista que no esté de
acuerdo con esta decisidon, puede someter la confroversia a
arbifraje.

145.3. Cuando la Enfidad advierta posibles vicios de nulidad del
conirato, cormre fraslado a las partes para que se pronuncien en
un plazo maximo de cinco (5) dias hdbiles”.

d) Refiere también que la carta notarial, por la cual se le comunicé la
Nulidad del Contrato, no tuvo adjuntd la Resolucidon de Alcaldia N°100-
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(2023-MDS/Al ée fecha 17 @e@ibril de 2023, que sustenta y motiva dicha
decision en copia fedateada. Asimismo, afirma que no se le corrid
traslado de la Carta N°25-2023-MVI/MDS-MG/OL del 15 de marzo de
2023, donde se le otorgaron cinco dias para presentar sus descargos, lo
cual afectaria su principio de defensa.

e) Sobre el tema de fondo, el Contratista manifiesta que, respecto a la
Carta N°001-2023-DCRG, por la cual la Ing. Diana Carolina Rabanal
Gonzales senald que no formd parte de la supervision del equipo, la
Entidad no habria determinado la configuraciéon de cada una de las
infracciones, ni acreditado - solo sefialando la falsedad o adulteracion
o informacién inexacta del documento - presentado por su parte.

En ese sentido, afirma que acorde al TCE, para demostrar la ocurrencia
de adulteracién de documentos, informacion inexacta y falsedad, se
debe acreditar que el documento cuestionado no haya sido emitido o
suscrito por su supuesto autor, o que el mismo haya sido adulterado

f) Por ofro lado, afirma que no se realizé ninguna falsificacion a ninguna
documentacién de la Ing. Carolina Rabanal, toda vez que acorde a las
bases estandares lo que tenia que realizar el Contratista debia acreditar
la formacién académica y experiencia profesional del profesional
propuesto, realizdndose la coordinacion con la profesional para
participar del proyecto.

g) En vista de ello, sostiene que la Entidad debié valorar los hechos y
circunstancias del caso, y al ser una potestad y no una obligacién del
Titular de la Entidad el declarar la Nulidad del Contrato, no se debid
declarar la nulidad.

5.3.4. Respecto ala Segunda Pretensidon Principal, el Consorcio trae a mencion
el articulo 161 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
que diferencia enitre penalidades por mora y por otras penalidades
(distintas a la mora).

Al respecto, la Resolucion de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, del 15 de
mayo de 2023 y la Resolucidon de Alcaldia N°157-2023-MDS/A, del 02 de
junio de 2023 mediante las que la Enfidad aplicé penalidades al
Contratista, carecerian de motivacién y falta de tipificacién al no
haberse senalado que penalidades se estarian imponiendo, si son de
mora u otras penalidades.

Sostiene que tales resoluciones carecen de asidero, puesto que la
Clausula Duodécima, no estd establecida como “ofras penalidades”.

5.3.5. En cuanto a la posicién del OSCE y al articulo 163 del Reglamento, cita
la Opinién N°131-2019/DTN, del modo siguiente:

“En esa medida, se desprende que la Entidad tiene la facultad
de establecer en los documentos de seleccién la aplicacion de
“Oftras penalidades”, distintas a la penalidad por mora en la
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Centeecucdmdeia bgés@oon debiendo precisarse que para fal
efecto, la Entidad deberd: i} prever que dichas penalidades sean
objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto
de la confratacion; i) definir los supuestos que originarian su
aplicacion, los cuales deben ser diferentes al retraso injustificado
o mora previsto en el articulo 162 del Reglamento; i) delimitar la
forma de cdlculo de la penalidad para cada uno de los supuestos
que previaomente hubiera definido; vy, iv] establecer el
procedimiento a fravés del cual verificard si se constituye el
supuesto que da lugar a la aplicacién de la penalidad”.

5.3.6. Sobre el tema, sostiene que la Clausula Duodécima, establece un
procedimiento para aplicar las penalidades, el cual es obligatorio y de
no realizarse implicaria vicios procesales que deriven en actos nulos e
invalidez. En ese sentido, senala que no se les comunicé quien fue el
responsable de verificar los supuestos de aplicacion de penalidades, es
decir el encargado de la oficina de proyectos de obras de
infraestructura. Y quien habria realizado el cdlculo de penalidades
acorde a las resoluciones seria el inspector de obra, quien a su vez hace
de supervisor de obra, por lo que no seria competente para determinar
si se incurrié en penalidad.

Refiere también que los informes referidos en las resoluciones
mencionadas, no les fueron comunicadas para poder presentar sus
descargos, vulnerando asi el Contrato y el Reglamento.

5.3.7. En cuanto a la Resolucidon de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, que aplica
una penalidad por el monto de S/ 97,567.23 Soles, este superaria 10% del
monto del contrato vigente que es de S/ 468,510.10 soles, por lo cual el
monto maximo aplicable seria del 10%, es decir el S/ 46,851.01 soles.

5.3.8. Por otro lado, respecto a la Tercera Pretensidn Principal, afirma que la
Enfidad no cumplié con pagar los servicios de supervisibn de obra
respecto a las valorizaciones 4, 7 y 8, correspondientes a los meses
diciembre 2022, marzo y abril 2023, alegando supuestas penalidades
inexistentes y sostiene deben ser declaradas nulas.

5.3.9. Refiere que las valorizaciones sin pago fueron presentadas, acorde a lo
siguiente:

e Carta N° 002-2023-CR/MDRR-RC, que ingresa la Valorizacidon N°04,
correspondiente al mes de diciembre de 2022, por el monto de S/
53,791.90 (Cincuenta y tres mil setecientos noventa y uno con
90/100 soles).

e Carta N° 025-2023-CR/MDRR-RC, que ingresa la Valorizacion N°07,
correspondiente al mes de marzo de 2023, por el monto de §/
53,791.90 (Cincuenta y tres mil setecientos noventa y uno con
90/100 soles).
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Cenircananc o3 EQQJESQFWDRR—RC, que ingresa la Valorizacion N°08,

correspondiente al mes de abril de 2023, por el monto de S/
34,704.45 (Treinta y cuatro mil setecientos cuatro con 45/100 soles).

5.3.10. En ese sentido refiere que durante la ejecucién de obra se debe contar
de modo permanente, con un inspector o supervisor, que vela
directamente por correcta ejecucion técnica, econdmica vy
administrativa de la obra y del cumplimiento del contrato, lo cual era el
objetivo del Contratista.

5.3.11. Manifiesta en ese sentido, que cumplidé con su funcién contractual, y en
cambio la Enfidad no habria cumplido con cancelar las valorizaciones
adeudadas, ascendentes a S/ 142, 288.25 (Ciento cuarenta y dos mil
doscientos ochenta y ocho con 25/100 soles), por concepto de
valorizaciones 4, 7 y 8 pendientes de pago de los meses de diciembre
de 2022, marzo y abril de 2023, mds los intereses legales.

Por ende, considera que la Entidad vendria incumpliendo la Clausula
Cuarta del Contrato, en concordancia al articulo 171 del Reglamento.

5.3.12.Respecto a la Cuarta Pretensidon Principal, sostiene el Contratista que
acorde a las bases del proceso de seleccién, la garantia de fiel
cumplimiento se otorgd mediante la retencion de las 3 primeraos
valorizaciones, por el monto ascendente a S/ 28,110.57 (Veintiocho mil
cientos diez con 57/100 soles). Para ello refiere al articulo 155° del
Reglamento, que refiere a la garantia de fiel cumplimento y a los
supuestos en los que corresponde su ejecucion.

5.3.13. Asi, senala que resulta evidente que la declaracion de nulidad no es un
supuesto de ejecuciéon de las garantias presentadas, siendo el objetivo
de esta cautelar el corecto cumplimiento de las obligaciones. Por ende,
no comrespondia la ejecucidon de la garantia, y solicita se devuelva los S/
28,110.57 (Veintiocho mil cientos diez con 57/100 soles) por concepto de
garantia de fiel cumplimiento del contrato.

5.5. El Tribunal Arbitral, mediante Resolucion N°05, el 22 de noviembre de
2023, otorgd a la Entidad un plazo de 10 dias hdbiles para poder
contestar la demanda y de ser el caso presentar su reconvencion.

5.6. Contestaciéon a la demanda

5.6.1. La Entidad mediante escrito de sumilla: “Contesta Demanda Arbitral y
Otros" del 13 de diciembre de 2023, presenta sus argumentos respecto
a las Pretensiones formuladas por el Contratista, de conformidad con las
pretensiones que se detallan en los apartados siguientes.

5.6.2. Con respecto a la Primera Pretension de la Demanda, la Enfidad que
sea desestimada por carecer de sustento. Sustenta para ello, que la Ing.
Diana Rabanal informé a la Entidad que no formd parte del equipo
técnico de la Supervisién del Contratista, y no tiene conocimiento de la
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cobra;siendo @U@@lbﬁqe,”@]‘s@dodo al Contratista formule su posicion al
respecto, conforme a lo siguiente:
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5.6.3. En ese sentido, sefala que el 06 de marzo de 2023, el Area de Logistica,
inicio la fiscalizacién posterior, respecto al equipo técnico del Consorcio,
siendo que el 15 de marzo de 2023, mediante Informe N°016-2023-MDS-
MG/OL, el jefe de Logistica de la Entidad presenté los resultados de la
verificacion.

5.6.4. Sostiene que la declaratoria de nulidad se redlizd bajo los alcances la
Ley del Procedimiento Administrativo General, la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, acorde con el privilegio previo de control
posterior, admitiéndose la ruptura del principio de veracidad, en cuanto
se acredite su quebrantamiento. En caso de acreditarse tal frasgresion,
se habilita a la Entidad para la declaracidon de nulidad del acto
correspondiente.

5.6.5. En cuanto a la segunda pretension principal, solicita que esta sea
declarada infundada, considerando que el Contrato fue suscrito por el
monto de S/. 468,510.10 (cuatrocientos sesenta y ocho mil quinientos
diez con 10 /100) y por el plazo de 270 dias calendario, siendo que la
Clausula Duodécima establecié la aplicacion automdtica de la
penalidad por mora.

Asimismo, sostiene que el articulo 190 de la Ley de Contrataciones del
Estado, dispone que es responsabilidad del contratfista ejecutar su
prestacion con el personal acreditado, el mismo que debe permanecer
como minimo sesenta (60) dias desde el inicio de su participaciéon. Caso
contrario, ello implicara “otra penalidad” no menor a la mitad (0.5) ni
mayor a una (1) UIT por cada dia de ausencia del personal en la obra,
sin perjuicio de la obligacidon de sustituirlo con autorizacidon de la Entidad.
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5.6.6.CASIMiSMO, refieresque e’w@lr@rme N° 011-2023-ACHCH/SLO/MDS del 11
de mayo de 2023, respecto al pago de la Valorizacion N°07 por el mes
de marzo, el responsable de la Unidad de Supervision y Liquidaciéon de
Obras informé que el Contratista no cumpli® con subsanar las
observaciones realizadas, asi como incluye metrados no ejecutados
(sobre valorizado), valorizacion aprobada de 44.71%, pese a que en
campo se advierte que esta solo alcanzaba el 41.75%. Se hace
referencia fambién a deficiencias en la calidad de materiales y partidas
ejecutadas defectuosamente, avaladas por la Supervision.

La Entidad sostiene que, en el mismo documento se sefiald la ausencia
de informes mensuales aprobados del personal ofertado: Especialista en
seguridad y salud ocupacional, especialista ambiental, especialista en
control de calidad, en los meses de enero, febrero y marzo, deduciendo
asi que dichos profesionales no desarrollaron sus funciones. En ese
sentido, acorde al articulo 190 del Reglamento, comesponderia aplicar
las siguientes penalidades:

Causales de Penalidad Monto de Dias de penalidad Penalidad Monto a
contrato diaria penalizar
Ausencia del personal 90
clave ofertado,
\ | Especialista en | S/468510.10 {01/01/23- 1/1000 5/.42,165.91
-
2| | Seguridad 31/03/23)
Ausencia del personal 59
clave Ofertﬂdo, S/ 468510.10
Especialista en e (01/01/23- 1/1000 §/.27,642.10
calidad 28/02/23
Ausencia del personal 59
clave ofertado, | . ./ 468,510.10
Especialista T (01/01/23- 1/1000 §/.27,642.10
ambiental 28/02/23
Valorizacion de
metrados no
s/ 468510.10
gjecutados, partidas 1/4000 S/.117.13
ejecutadas
defectuosamente
Total, monto a penalizar | 5/97,567.23
Monto Valorizado | S/53,791.90
Monto total por devolver por la supervision | S/-43,775.33

5.6.7. En ese sentido, mediante Resoluciéon de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, del
15 de mayo de 2023, aplicd la penalidad por el monto de S/ 97,567.23,
de los cuales, S/ 53,791.90 seria descontado de la valorizaciéon N°07, y el
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OestantenS/043,725.33) Gua sénala seria retenido de la garantia de fiel
cumplimiento, o de las valorizaciones o de otro pago pendiente.

5.6.8. Por ofro lado, con el Informe N° 038-2023-ACHCH/SLO/MDS, del 24 de
mayo de 2023, emitido por la Unidad de Supervision y Liquidacion de
Obras respecto al pago de la valorizacién N°08, se concluye que del 0
al I8 de abril del 2023, el Contratista incurié en incumplimiento de
Conirato, porlo que aplicé una penalidad ascendente a S/ 8,550.31. De
este modo, el pago a efectuar por los mencionados dieciocho dias, por
ascenderia a S/ 22,683.70, conforme a lo siguiente:

Causales de Monto de Dias de Pendlidad Monto por
Pendlidad confrato pendlidad diaria pendlizar
Ausencia del $/468,510.10 18 1/1000 S/. 8.,433.18
personal clave 18 (01/04/23 -

ofertado, 14/04/23)

Especidlista

Seguridad

Valorizacién de s/ 468,510.10 1/4000 S/.117.13

mefrados no
ejecutados, no
ejecutados,
partidas
ejecutadas
defectuosamente,
Total, monto a penalizar S/ 8,550.31
Monto Valorizado S/ 31,234.01
Monto total por supervisidon S/ 22,683.70

En tal sentido, mediante, Resoluciéon de Alcaldia N°157-2023-MDS/A, del
02 de junio de 2023, se dispuso a pendlizar al Consorcio por el monto de
S/ 8,550.31, comespondiente a la valorizacién N°08.

5.6.9. Asi las penalidades impuestas se habrian impuesto comrectamente,
teniéndose en cuenta que, desde el inicio de ejecucion del contrato,
hasta su nulidad, habria presentado sus valorizaciones incluyendo a la
Especialista en Seguridad de Obra y Salud Ocupacional, la misma que
afirmd no haber formado parte del proyecto.

5.6.10. Respecto a la tercera pretfensién principal solicita se declare infundada
dicha pretension en funcién a que el personal ofertado por el
Contratista no formd parte del proceso de supervision de la obra,
valorizindose como si hubiera estado presente.

5.6.11. Para ello, afirma que, en marzo de 2023, el Consorcio habria solicitado
la sustitucidn del personal clave Ingeniera Rabanal como especialista
de seguridad en obra y salud ocupaciondl, sin presentar su carta de
renuncia, ni la hoja de vida del personal sustituto, por lo que fue
observado por la Entidad. Mdas aln, el 23 de marzo de 2023, recibid la
Carta N°16-2023-CR/MDSRR-RC, por la cual el Contratista solicitaba la
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CrEdmoga pdre Iepresentagidn de los documentos, afirmando que la Ing.

Rabanal, se encontraba fuera de Cajamarca.

Dicha documentacién faltante nunca fue subsanada por el Consorcio
- denegdndose, por ende, la solicitud.

5.6.12. Asimismo, reitera sus argumentos, referidos a la segunda pretension, en
cuanto al sustento de la aplicacién de penalidades y su base legall.

5.6.13. Por ofro lado, sostiene que es falso que el Consorcio haya velado por la
cormrecta ejecucion de la obra, puesto que acorde a la Resolucidon de
Alcaldia N°167-2023-MDS/GM, del 19 de junio de 2023:

“ARTICULO PRIMERO: APROBAR, Ia INTERVENCION ECONOMICA DE LA
OBRA denominada: “AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE
AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO DE LAS LOCALIDADES DE REJOPAMPA,
ALTO REJOPAMPA, PUENTE PIEDRA Y EL INGENIO, DISTRITO DE
SOROCHUCO, PROVINCIA DE CELENDIN - CAJAMARCA", por la causal
incumplimiento de las estipulaciones contractuales, esto debido a que
el monto de la valorizacién acumulada ejecutada es menor al ochenta
por cienfo (80%) del monto acumulado programado del nuevo
calendario acelerado de avance de obra, con la finalidad de asegurar
la culminacion de los trabajos que viene ejecutando el CONSORCIO RH
(infegrado por las empresas LUANA Y CAPELLA CONSTRUCTORES E.I.R.L,
con RUC N°20602268137; empresa A & N CONTRATISTAS GENERALES
S.R.L., con RUC N°20496179332, y la empresa QIAN BEIN S.R.L., con RUC
N°20496159811), debidamente representados por su Representante
Comun Ing. KARLO ROOSEVELT DIAZ BRICENO, identificado con DNI N°
48752025, estipulados en el procedimiento de Licitacién Publica LP-SM-
1-2022-MDS/CS-PRIMERA CONVOCATORIA, para la ejecucién de la
obra: "AMPLIACION Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO DE LAS LOCALIDADES DE REJOPAMPA, ALTO REJOPAMPA,
PUENTE PIEDRA Y EL INGENIO, DISTRITO DE SOROCHUCO, PROVINCIA DE
CELENDIN CAJAMARCA", por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucidn.

[..)".

Por ello, refiere que la obra presenté retrasos, que serian responsabilidad
del Consorcio, en su condicién de supervisor.

5.6.14. En cuanto a la cuarta pretensién principal, la Entidad solicita se declare
infundada, debido a que la garantia de fiel cumplimiento tiene como
finalidad asegurar el cumplimiento del contrato, asi como se relaciona
también con la aplicacion de pendlidades para los casos de
incumplimiento o cumplimiento parcial o defectuoso.

5.6.15. Asi, la ejecucioén de la garantia de fiel cumplimiento se llevd a cabo por

las penalidades aplicables y no como efecto de la nulidad del Contrato.

Refiere que, mediante la Resolucion de Alcaldia N° 133-2023-MDS/A, del

15 de mayo de 2023, se aplicé al Contratista una penalidad de S/.

97.567.23, de los cuales el monto S/. 43,775.33 seria retenido de la

garantia de fiel cumplimiento. Para ello, hace referencia a la Opinidén

020-2014/DTN de la Direccion Técnica Normativa del OSCE, segin la

cual las penalidades distintas a la mora deben cobrarse acorde al
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corficdloJ 65 deb RICES oediendo deducirse de la ejecucién de las
garantias de fiel cumplimiento.

111

5.6.16.En cuanto a las costas y costos procesales, solicita que el pedido del
Contratista sea declarado infundado, por lo cual el integro de los gastos
arbitrales, deberia ser asumido por el Consorcio.

5.7. Sobre lareconvencién planteada por la Entidad

5.7.1. En el mismo escrito de contestacion a la demanda, la Entidad formula
reconvencion, con un total de dos pretensiones, en las que solicita una
indemnizacién por danos y perjuicios, asi como que el Consorcio asuma
los costos arbitrales y de asesoria externa de la Municipalidad, conforme
se aprecia a continuacion:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el Tribunal Arbifral Ordene al Consorcio Rejopampa el pago de
$/200,000.00, POR CONCEPTO DE DANQS Y PERJUICIOS, derivado de la
presentacién de documentacién inexacta, por conifravenir las normales
legales, especificamente por vulnerar el principio de veracidad
regulado en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de
la Ley de Procedimiento Administrativo General, numeral 44.2 del
articulo 44° del TUO de la Ley de Confrataciones del Estado, Ley N° 30225
aprobado por D.S 082-2019-E, precisando que la declaratoria de nulidad
de oficio de confrafo, es consecuencia del procedimiento de
fiscalizacién y confrol posterior de la veracidad de documentos, los
cuales fueron presentados para el perfeccionamiento y suscripcién de
contrato por el CONSORCIO REJOPAMPA.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, el Tribunal Arbitral ordene al CONSORCIO REJOPAMPA, asumir el
cosfo total de los costos arbifrales y los cosfos de asesoria externa en los
que estd incurriendo la Entidad, ya que no confamos con un procurador
municipal”.

5.8. Mediante Resolucion N°07, del 15 de enero de 2024, el Tribunal Arbitral
tuvo por admitida la Contestacion de Demanda, y otorgd 15 dios
hdbiles al Consorcio para contestar la Reconvenciéon planteada.

5.9. Contestacion a la reconvencién

5.9.1. El Contratista, mediante escrito de fecha 19 de febrero de 2024,
contesta la reconvencion formulada por su contraparte, manifestando
que la Entidad no ha desarrollado o sustentado su pretension de una
indemnizacién, sino que solo ha presentado su monto. Agrega
igualmente que, al haberse declarado la nulidad del Conirato, no
cabriac que la Entidad reclame monto alguno por concepto
indemnizatorio.

5.11. Mediante Resolucién N°10 del 15 de marzo de 2024, el Tribunal Arbitral
dispuso archivar la Reconvencidn de la Enfidad, al no haberse
cancelados los gastos arbitrales derivados, y otorgd a las partes el plazo
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e N85 odigse habiles pgrj:e presentar sus propuestas de puntos
controvertidos.

5.12. Fijacién de puntos controvertidos y cierre de la etapa probatoria

5.12.1. Mediante Resolucidén N° 11, de fecha 15 de marzo de 2024, se

determinaron los puntos controvertidos del presente caso arbitral, en los
términos siguientes:

“Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral Declare Nula o Deje sin
efecto Legal la Carta Notarial, diligenciada con fecha 18 de abril de
2023, y la Resolucién de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, de fecha 17 de abril
de 2023, mediante el cual se declare la Nulidad de Oficio del CONTRATO
DE CONSULTORIA DE OBRA PARA SUPERVISION DE OBRA N°001-2022-
MDS/CGM - "Ampliacién y Mejoramiento del Servicio de Agua Potable y
Saneamienfo de las Localidades de Rejopampa, Alto Rejopampa,
Puente Piedra y el Ingenio Disfrito de Sorochuco, Provincia de Celendin —
Cajamarca”.

(Derivado de la primera prefension principal)

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral Declare nula y/o deje
sin efectfo legal las PENALIDADES impuestas al Consorcio Rejopampa,
mediantfe Resolucién de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, de fecha 15 de
mayo de 2023 y Resolucidn Alcaldia N°157-2023-MDS/A, de fecha 02 de
junio de 2023, por vulnerar el debido procedimiento y el derecho de
defensa y no estar conforme a los supuestos de aplicacion de penalidad
y procedimiento establecido en el CONTRATO DE CONSULTORIA DE
OBRA PARA SUPERVISION DE OBRA N°001-2022-MDS-GM y coniravenir el
Reglamento de la Ley de Conftrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N°344-2018-EF — Modificado por el Decreto Supremo N°
377-2019-EF.

(Derivado de la segunda pretensién principal)

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbifral ORDENE a la
Municipalidad Distrital de Sorochuco el pago fotal ascendente a §/.
142,288.25 (cienfo cuarenta y dos mil doscientos ochenfa y ocho con
25/100 soles), por concepto de valorizaciones 4, 7'y 8 pendientes de pago
de los meses de diciembre de 2022, marzo y abril de 2023, mds los
infereses legales hasta la fecha del pago.

(Derivado de la tercera pretensién principal)

Determinar si comesponde que el Tribunal Arbifral ORDENE a la
Municipalidad Distrital de Sorochuco, la devolucién del monto refenido
ascendente a S/ 28,110.57 (veintiocho mil cienfo diez con 57/100 soles)
por concepto de garantia de fiel cumplimiento del contrafo.

(Derivado de la cuarta pretensién principal)

Determinar si comesponde que el Tribunal Arbitral Ordene a la
Municipalidad Distrital de Sorochuco, asumir infegramente los costos del
arbitraje y los costos de asesoria en los que hemos incurrido para nuesfra
defensa en el presente proceso arbitral, a los que deberd adicionarse los
intereses generados y los que se generan hasta la fecha de su
cancelacién y pago.

(Derivado de la quinta pretensién principal)”
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centro de arbntrag
5.12.2. Enla misma Resoluciéon N° 1T, se dispuso el cierre de la etapa probatoria,

otorgando a las partes el plazo correspondiente para la presentacion
de sus alegatos.

5.13. Alegatos del Consorcio

5.13.1. El 23 de abril de 2024, el Consorcio presentd sus alegatos, sosteniendo,
para el primer punto controvertido, que para que la nulidad sea valida
y eficaz, se debe verificar el cumplimiento de los requisitos de forma del
procedimiento establecido, asi como los requisitos de fondo que se
encuentran referidos a la supuesta tfransgresion del Principio de
Presuncién de Veracidad.

Asi, la Ley de Contrataciones del Estado sefiala los supuestos por los que
la Entidad puede declarar la nulidad de oficio de un contrato,
estableciendo que se debe contar, en forma previa con el descargo y
demds formalidades establecidas en el articulo 145 del Reglamento.

5.13.2.En esa lineq, sostiene que la carta notarial mediante la cual se le
comunico la decisidon de anular el contrato no tuvo como adjunto la
Resolucion de Alcaldia N°100-2023-MDS/A del 17 de abril de 2023, la cual
sustentaba y motivaba la decision, menos ain con copia fedateada
como lo exige la normativa para el caso concreto. La Entidad tampoco
habria acreditado que cormié traslado de la Carta N°25-2023-MVI/MDS-
MG/OL en la que se otorgé al Contratista el plazo correspondiente para
presentar sus descargos.

En cuanto a la comunicacion de la Ingeniera Rabanal, afirma que la
Entidad solo habria sefalado la existencia de documentacion falsa o
adulterada, sin determinar la configuracion de cada una de dichaos
infracciones.

5.13.3.En cuanto al segundo punto controvertido, nunca se le comunico los
responsables de verificar los supuestos de aplicacion de penalidades,
siendo el inspector de obra quien realizd su calculd. Asi, afirma que se le
pretende aplicar una penalidad $/97,567.93, que resulta superior a limite
mdéximo del 10% del Contrato, por lo que no seria el monto correcto.

5.13.4.En cuanto, al Tercer Punto Controvertido, refiere que la Entidad no ha
cancelado las valorizaciones adeudadas, causando  perjuicio
econémico al Contratista, solicitando se pague el infegro de los
valorizaciones 4, 7 y 8.

5.13.5. Finalmente, respecto al Cuarto Punto Controvertido, manifesté que la
declaratoria de Nulidad de un contrato no corresponde la ejecucion de
la garantia de fiel cumplimiento, por lo que solicita la devolucién del
monto de §/. 28,110.57 del fondo de garantia.
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5.14. CAegatosdelle Eatidadt r 2 je

5.14.1.La Entidad presenta sus alegatos con fecha 24 de abril de 2024,
refiiendo respecto de la primera pretension principal que, producto de
la fiscalizacion posterior realizada el 07 de marzo de 2023, la Ingeniera
Rabanal mediante Carta N°001-2023-DCRG manifesté que no formé
parte del equipo técnico de la supervision del Consorcio, ni tuvo vinculo
laboral, ni conocimiento de la obra.

ING. DIANA DAROLINA RABANAL WONIA LS
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5.14.2. Afirma que mediante Informe N°016-2023-MDS-MG/OL, del 15 de marzo
de 2023, el jefe de Logistica de la Enfidad remitié los documentos de la
verificacion al Consorcio. Asi mismo, mediante Carta N° 25-2023-MVI-
MDS/A, de fecha 21 de marzo de 2023, el Gerente Municipal solicita el
descargo al Contratista, concediéndole el plazo de cinco dias. Luego
de ello, siguiendo el procedimiento legal establecido, mediante la
Resolucion de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, del 17 de abril de 2023, se
declaré la nulidad del Contrato.

Sobre el tema, refiere que dicha declaratoria se efectué de
conformidad con lo establecido en el numeral 1.16 del articulo IV del
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como el articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado y el articulo
64° de su Reglamento.

5.14.3. Respecto al segundo punto controvertido, sostiene que las penalidades
se aplicaron debido al incumplimiento contractual, al haberse
valorizado como parte de su equipo a la Ing. Rabanal, quien manifestd
que no formo parte de dicho proyecto.

Para ello, reitera que se aplicé penalidad, acorde a lo dispuesto en la
Clausula Duodécima del Contrato y el articulo 190 del RLCE. Mediante
el Informe N°011-2023-ACHCH/SLO/MDS, 11 de mayo de 2023, se informd
de los incumplimientos referidos al levantamiento de observaciones de
la valorizacién N°07 y ausencia de profesionales designados.

S.14.4.Es asi como, a través de Resolucion de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, del
15 de mayo de 2023, se aplicé la penalidad por el monto de S/ 97,567 .23,
dividiéndose su cobro en S/ 53,791.90, de la valorizacidon N°07 y S/ -
43,775.33 de la garantia de fiel cumplimiento.

S.14.5.Refiere también, que mediante el INFORME  N°038-2023-
ACHCH/SLO/MDS, del 24 de mayo de 2023, se habria informado del
incurmimiento en causal de penalidad, respecto a la Valorizacién N°08,
concluyendo una penalidad aplicable ascendente a S/ 8,550.31. Por lo
que, a tfravés de la Resolucidn de Alcaldia N°157-2023, se aprobd la
aplicacién de la penalidad.

5.14.6. En cuanto al tercer punto controvertido, la Entidad refiere que debido a
que el personal clave ofertado por el Consorcio no formé parte en el
proceso de seleccidn y ejecucion, se le aplica la penalidad acorde al
articulo 190 del RLCE. Para ello, reitera lo expuesto sobre la solicitud de
cambio de especialista y del pronunciamiento de la Ing. Rabanal, asi
como la ausencia de subsanacién por parte del Contratista. Y la
denegatoria de la prérroga, por ausencia de documentos.

3.14.7. En cuanto, al Cuarto Punto Controvertido afirma que la ejecucion dela
garantia de fie cumplimiento se realizé en relaciéon con la RESOLUCION
DE ALCALDIA N°133-2023-MDS/A, en la que se aplicé la penalidad,
correspondiendo el monto de S/ - 43,775.33 al ejecutado de la garantia.

Es decir, la garantia se ejecutd por la aplicacion de penalidades y no
por la nulidad del contrato. Por tanto, no corresponderia la devolucion
de S/ 28,110.57 (Veintiocho mil cientos diez con 57/100 soles) por
concepto de garantia de fiel cumplimiento.

5.14.8. Finalmente, respecto al quinto punto controvertido, refiere que no
corresponde que la Municipalidad asuma los costos del arbitraje acorde
a lo referido en el Reglamento de Arbitrgje.

5.15.  El Tribunal Arbitral mediante Resolucion N°12, del 30 de abril de 2024,
tuvo por presentados los Alegatos de las partes.
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5.16. Informes Orales

111

5.16.1. Mediante Resolucion N°13, del 03 de junio de 2024, se cité a las partes a
una Audiencia de Informes Orales, para el 25 de junio de 2024, mediante
plataforma zoom a horas 3:00 p.m.

3.16.2.En la oportunidad prevista, se llevdé a cabo dicha audiencia,
contandose con la presencia del Tribunal en pleno, asi como de ambas
partes.

S.17. Mediante Resolucion N°14, del 26 de junio de 2024, el Tribunal Arbitral
otorgd a las partes el plazo de 05 dias hdbiles para remitir sus alegatos
de cierre

5.18. Alegatos de cierre del Contratista

El 02 de julio de 2024, mediante escrito de sumilla “Presentfa alegatos de
ciere (conclusiones post audiencia)”, el Contratfista reiterd los
argumentos que presentd respectd a los puntos controvertidos de sus
pretensiones formuladas en la demanda.

5.19. Alegatos de cierre de la Entidad

5.19.1. La Entidad, con fecha 02 de julio de 2024, present6 el escrito de sumilla:
“Presenta alegatos solicita suspension del proceso”, reiterando lo
expuesto en sus escritos anteriores. Asi, refiere que, en el marco de la
fiscalizacion posterior efectuada, la Ing. Rabanal informd que no formd
parte el equipo de la supervision, ni cuenta con vinculo laboral con la
Obra, luego de lo cual, previa solicitud de descargos se procedié a la
nulidad del Contrato, asi como se dispuso el inicio del procedimiento
administrativo sancionado ante el Tribunal de Contrataciones del
Estado, asi como la formulacién de denuncia ante el Ministerio PUblico.

5.19.2. Asimismo, reiteré sus argumentos sobre el resto de los puntos
controvertidos, solicitando que se declare infundadas las pretensiones
de su contraparte.

5.20. El 09 de septliembre de 2024, mediante Resolucidon N°18, el Tribunal
Arbitral dispuso el plazo de 30 dias hdbiles para laudar. Posteriormente,
mediante Resolucidn N°19, se dispuso su ampliacién por quince dias
hdabiles adicionales, estableciéndose como fecha Ultima para la emisiéon
del Laudo Arbitral el dia 25 de noviembre de 2024, sin perjuicio del plazo
para su notificacion.

5.21. En la fecha, dentro del plazo establecido, se emite el presente Laudo
Arbitral, en los términos expuestos en el documento que nos ocupa.

CONSIDERANDO:
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VL. CUESTIONES PRELIMINARES.

6.1.  Previo a analizar la materia controvertida, comresponde confirmar lo
siguiente:

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

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

(iii) Que el Coniratista presentd su escrito de demanda dentro del
plazo dispuesto.

(iv)]  Que la Entidad fue debidamente emplazado con la demanda y
contestd estd ejerciendo plenamente su derecho de defensa, asi
mismo pudo formular una reconvencién;

(v) El Contratista fue debidamente emplazado con la reconvencion y
contestd estd ejerciendo plenamente su derecho de defensa;

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

(vii)  Las partes tuvieron oportunidad de informar oralmente al Tribunal
Arbitral en la audiencia convocada con tal fin, derechos que
gjercieron.

(vii) Que el andlisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe
el Tribunal Arbitral, serdn efectuadas de conformidad con la
documentacién aportada por las partes, asi como de la
informacién que de modo indubitable se desprende de los
actuados que obran en el expediente del caso, habiéndose
tenido en cuenta en su integridad, aln en caso de no ser
expresamente mencionada en el andlisis.

(ix) Que, el Tribunal Arbitral estd procediendo a emitir el presente
laudo, dentro del plazo que corresponde a las reglas de este
proceso.

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

7.2  Finalmente, se deja constancia que el Tribunal Arbitral, conforme lo ha
establecido el Articulo 139 numeral 1 de la Constituciéon Politica del PerG,
gjerce funcién jurisdiccionaly, por lo tanto, no se encuentra subordinado
a ningin érgano administrativo o de cualquier otra indole, ejerciendo
sus funciones con absoluta independencia, en el marco de las
competencias que son propias a su naturaleza.
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7.1.  Acorde con la fecha de convocatoria del procedimiento de seleccidn
del cual deriva el Contrato objeto de andilisis en el presente caso arbitral,
la norma aplicable es el Texto Unico Ordenado de Contrataciones del
Estado de la Ley N° 30225, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-
EF, en adelante la Ley; asi como el Reglamenio de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°344-2018-
EF y modificado por los Decretos Supremos N°377-2019-EF y N°168-2020-
EF, en adelante el Reglamento.

Ambos cuerpos normativos son las aplicables para todos los contratos
suscritos como consecuencia de los procedimientos de seleccidon
convocados entre el 13 de marzo de 2019 a la fecha.

7.2.  Asimismo, resulta aplicable el Decreto Legislativo N°1071, Ley que Norma
el Arbitrgje.

VII. ANALISIS.

8.1. La controversia que nos ocupa estd referida al contrato suscrito para la
supervision de la obra “Ampliaciéon y Mejoramientfo del Servicio de Agua
Potable y Saneamiento de las Localidades de Rejopampa, Alfo
Rejopampa, Puente Piedra y el Ingenio Distrito de Sorochuco, Provincia
de Celendin—- Cajamarca”, suscrito entre las partes por un monto
ascendente a S/ 468,510.10 (cuatrocientos sesenta y ocho mil quinientos
diez con 10/100 soles).

8.2. Sobre el tema, para efectos metodoldgicos, podemos dividir los temas a
decidir en dos grupos: i) El primero de ellos relativo a la pertinencia o no
de la nulidad de contrato dispuesta por la Entidad v, ii) El segundo,
relativo a la pertinencia o no del cobro de las penalidades impuestas por
la Entidad, asi como efectos sobre el pago de valorizaciones y ejecucion
de la garantia de fiel cumplimiento.

Todo ello, sin perjuicio de determinar la pertinencia de asignar los costos
y costas del presente proceso arbitral.

Sobre la pertinencia o no de la nulidad del Contrato dispuesta por la
Entidad

8.3. El primer punto conirovertido, que corresponde a la primera pretension
principal de la demanda, se encuentra referido a la pretension del
Contratista, por la cual solicita que se deje sin efecto la decision de la
Entidad de declarar nulo el contrato suscrito entre las partes, al haberse
determinado la existencia de informacion falsa o inexacta, como parte
de la documentacion presentada para ser adjudicado con la Buena Pro,

especificamente en lo que respecta a la participaciéon de un miemlbro
de su equipo profesional.
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Chema telio. [d Entiiol Hase s decision en la indagacion efectuada via
control posterior, como producto de la cual la ingeniera civil Diana
Carolina Rabanal Gonzdles, afimd que nunca habia sido parte del
equipo profesional del Consorcio, pese a que este habia presentado los
documentos que sustentaban el compromiso de su participacion.

8.4. Sobre el tema, el Contratista alega tanto razones de forma como de
fondo, las primeras alegando que la Entidad no habria seguido el
procedimiento comrespondiente y que, ademds, habria aplicado
disposiciones del derecho administrativo, que no correspondion al
presente caso. Las segundas, sosteniendo que la Entidad no ha cumplido
con identificar si basa su decision en una imputaciéon de falsedad o
inexactitud, limitdndose a sostener el desconocimiento por parte de la
mencionada ingeniera, de su participacion en la propuesta del
Contratista.

Es importante tener en cuenta que, durante el desarrollo del presente
proceso arbitral, el Contratista no ha aportado elemento alguno que
verifique o sustente que la participaciéon de la citada ingeniera fue
verdadera, en cuanto a la documentacién presentada con su
propuesta.

8.5. Al respecto, cabe senalar que la nulidad de un contrato implica una
declaraciéon formal de su inexistencia, es decir, se tiene por no suscrito. En
el derecho comun la declaratoria de nulidad respecto de un contrato en
tanto es una relacién que nace de la voluntad comin de dos o mdas
partes, requiere de una expresa declaracién del érgano jurisdiccional, ya
sea este judicial o arbitral.

Sin embargo, en los contratos administrativos existen un conjunto de
excepciones que facultan a una de las partes, especificamente a la
parte estatal, a declararla de modo unilateral y de oficio. Ello en fanto en
los contratos administrativos, la parte estatal fiene faculiades
desbordantes, que le permiten adoptar decisiones incluso contra la
voluntad de su contraparte.

8.6. Tal posiciébn de dominio no puede identificarse, sin embargo, con una
situacién de arbitrariedad. De ahi que el gjercicio de tales facultades o
atribuciones desbordantes deba efectuarse dentro de los limites que el
propio legislador ha establecido y que, en el caso del régimen de
contratacion estatal, se encuentra debidamente regulado en el articulo
de la Ley de Contrataciones del Estado, la cual en su articulo 44°
establece -una vez suscrito el respectivo contrato — un total de cinco (5)
causales especificas, como se aprecia a continuacion:

“Articulo 44. Declaratoria de nulidad

[=:3)

44.2 El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad de los actfos del
procedimiento de seleccidn, por las mismas causales previstas en el

v SEDE TRUJILLO SEDE PIURA 9

Av. América Oeste N° 1565 Of. 601 Calle Las Begonias Mz. U lote 19
Urb. Covicorti - Trujillo Urb. Miraflores - Castilla - Piura

[0 986 636 759 / { 044 - 533 646 0942690831/ L 073 - 405 234

== secretaria@arbitrareperu.com s kvalverde@arbitrareperu.com



Qe ARBITRARE

L
C & N1 parafozanterian iseb!pacj:@ antes del perfeccionamiento del contrato, sin

perjuicio que pueda ser declarada en la resolucidén recaida sobre el
recurso de apelacién. La misma facultad la tiene el Titular de la Central
de Compras Publicas-Perd Compras, en los procedimientos de
implementacién o extensién de la vigencia de los Catdlogos Electrénicos
de Acuerdo Marco.

Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la
nulidad de oficio en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencién con el articulo 11. Los
conftratos que se declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho
a refribucidn alguna con cargo al Estado, sin perjuicio de la
responsabilidad de los funcionarios 'y @ servidores de o
Enfidad, conjuntamente  conlos  confrafistas que  celebraron
imegularmente el conftrato.

b) Cuando se verifigue la frasgresién del principio de presuncidén de
veracidad durante el procedimiento de seleccidon o para el
perfeccionamiento del contrato, previo descargo.

c) Cuando se haya suscritfo el confrato no obstante encontrarse en
frdmite un recurso de apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos
establecidos en la normativa a fin de la configuracién de alguno de los
supuestos que habilitan a la confratacidn directa. Cuando no se utilice
los métodos de confratacién previstos en la presente norma, pese a que
la confratacién se encuentra bajo su dmbito de aplicacion; o cuando se
empleé un método de contratacién distinto del que comresponde.

e) Cuando por sentencia consentida, ejecuforiada o reconocimiento del
confratista ante la auforidad competente nacional o exfranjera se
evidencie que durante el procedimiento de seleccién o para el
perfeccionamiento del contrafo, éste, sus accionistas, socios © empresas
vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios,
empleados, asesores, representanfes legales o agentes, ha pagado,
recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir u ofrecer en el futuro algin
pago, beneficio indebido, dadiva o comision. Esta nulidad es sin perjuicio
de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar.

(--)

(Los subrayados son nuestros)

8.7. Como se advierte, enire las mencionadas causales se incluye los casos
en los cuales el coniratista obtuvo la Buena Pro y posterior suscripcion del
contrato, con trasgresion del principio de presuncidon de veracidad. La
afectacién de tal presuncién de veracidad puede generarse, tanto por
la presentacion de documentacion falsa como por las declaraciones
inexactas, pues en ambos casos lo que se produce una apreciaciéon
distinta a la realidad de los hechos.
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necesariamente que previamente se haya solicitado  los
correspondientes descargos, al contratista potencialmente afectado.

8.8.  Por su parte, el articulo 145° del Reglamento, establece como requisito
para la declaratoria de dicha nulidad, lo siguiente:

“Articulo 145. Nulidad del Contrato

145.1. Cuando la Entidad decida declarar la nulidad de oficio del
contrato por alguna de las causales previstas en el articulo 44 de la Ley,
cursa _carfa notarial al coniratista adjuntando copia fedateada del
documento que declara la nulidad. Dentro de los freinta (30) dias hdbiles
siguientes el confratista que no esté de acuerdo con esta decision, puede
someter la confroversia a arbifraje.

145.2. Cuando la nulidad se sustente en las causales previstas en los
literales a} y b} del numeral 44.3 del arficulo 44 de la Ley, la Entidad puede
realizar el procedimiento previsto en el articulo 167.

145.3. Cuando la Entidad advierta posibles vicios de nulidad del conirato,
corre fraslado a las partes para que se pronuncien en un plazo mdximo
de cinco (5) dias hdbiles.”

8.9. Sobre este tema, el Confratista sostiene que la Entidad no habria
cumplido con las formalidades establecidas para la declaratoria de
nulidad, por cuanto no se le habria corrido traslado y, adicionalmente, la
carta notarial que se le remiti®é no habria acompanado la copia
fedateada de la resolucidon que declaraba la nulidad. Asimismo, sostiene
que se habria aplicado la Ley del Procedimiento Administrativo General,
cuando la norma supletoria pertinente habria sido el Codigo Civil.

8.10. Asi las cosas, cabe determinar si, en primer lugar, existe vicio en el
procedimiento por el cual la Entidad decidié la nulidad del Contrato
materia del presente caso arbitral. Para ello, debe tenerse en cuenta lo
siguiente:

8.10.1.Un tema que trae a mencién el Contratista es que la Entidad para
sustentar su posicién, hace referencia a lo que considera una indebida
mencidn a la Ley del Procedimiento Administrativo General, pues
considera que dicha norma no es de aplicacidon supletoria en los
contratos administrativos, cuyo referente directo, a falta de norma
expresa en la Ley y su Reglamento vendria a ser, por el conirario, el
Caodigo Civil.

8.10.2.No obstante, debe recordarse que los contratos administrativos fienen
una naturaleza hibrida, pues si bien constituyen una relacién bilateral
entre Contratista y Entidad, dicha vinculacion nace de un procedimiento
de seleccidn necesario, en el que existe un alto nivel de intervencidon
estatal, como unas significativa reduccion de la voluntad de las partes. En
tal sentido, si bien es cierto en dicha relacion entre las partes, la norma

9 SEDE TRUJILLO SEDE PIURA 9

Av. América Oeste N2 1565 Of. 601 Calle Las Begonias Mz. U lote 19
Urb. Covicorti - Trujillo Urb. Miraflores - Castilla - Piura

[ 986 636 759 / L 044 - 533 646 0942690831/ & _073 - 405 234
== secretaria@arbitrareperu.com = kvalverde@arbitrareperu.com




Qe ARBITRARE
Cseptetoim d@e&:[’sblélr@!@ho pnvodo no es menos cierto que en su
relacion interna, es decir la que compete a la Entidad y a sus propios

organos, la norma supletoria, en caso de vacio alguno, viene aser la Ley
del Procedimiento Administrativo General.

8.10.3. En tal sentido, coincidimos con lo expuesto en la Opinidn N°01-2020/DTN
de la Direccién Técnica Normativa del OSCE!, la cual, en su segunda
conclusion, claramente senala lo siguiente:

“3.2.- La aplicacién supletoria de las disposiciones compatibles del
Caodigo Civil a las disposiciones de la normativa de conirataciones
del Estado que regulan la ejecucién confractual, no afecta ni
excluye -cuando comresponda- la aplicacion de las disposiciones
de la Ley N°27444 a las actuaciones internas que permiten a las
Entidades manifestar su voluntad en el marco de una relacién
contractual bajo el dmbito de la normativa de confrataciones del
Estado”

8.10.4. Dicha conclusiéon es producto del andlisis efectuado en el cuerpo de la
misma Opinidn y que se resumen en los tres Ultimos pamrafos de su acapite
2.1.4, los cuales senalan lo siguiente:

“Efectuadas las precisiones precedentes, comesponde indicar que el
Cédigo Civil, en su Articulo IX del Titulo Preliminar, establece que 'Las
disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones
y situaciones juridicas reguladas por ofras leyes, siempre que no sean
incompatibles con su naturaleza"; por consiguiente, debe reconocerse la
aplicacién supletoria del Cédigo Civil a los contfratos celebrados por las
Enfidades con sus proveedores en el marco de la normafiva de
contrataciones del Estado, en los aspectos que resulfen compatibles.

Por ello, en concordancia con el criterio desarrollado en diversas
opiniones, ante la ausencia de regulacién de algin hecho o situacién en
la normativa de conirataciones del Estado que se ocupa de la ejecucidn
confractual, serd necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones
del Cédigo Civil que resulten compatibles, y no a las disposiciones de la
Ley N° 27444, pues, como se ha indicado, estas resultarian incompatibles
con la Iégica confractual.

Cabe precisar que la aplicaciéon supleforia de las disposiciones
compatibles del Cdédigo Civil a las disposiciones de la normativa de
confrataciones del Estado que regulan la ejecucién contractual, no
afecta ni excluye -cuando comesponda- la aplicacion de las
disposiciones de la Ley N°27444 a las actuaciones internas que permiten
a las Entfidades manifestar su voluntad en el marco de una relacién
confractual bajo el dmbifo de la normativa de confrataciones del
Estado.”

(El subrayado y resaltado son del texto original)

1 Emitida el 02 de enero de 2020 a solicitud de la Universidad Auténoma de Chota. v
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8.10.5. Sin embargo, mas allé de todo lo anteriormente expuesto, resulta que la

Ley y el Reglamento, dentro de su especialidad, regulan suficienfemente

la institucion de la nulidad, como se aprecia de sus articulos 44° y 145°

previaomente citados. El articulo 44° de la Ley establece las causales,

entre las que se cuenta la afectacion al principio de presuncion de

veracidad, mientras que el articulo 145° del Reglamento, establece el

procedimiento que debe observarse para la declaratoria de nulidad
respectiva.

8.10.6. En cuanto a la causal de nulidad bajo andiisis, es decir la afectacion ala
presuncién de veracidad, la norma no efectia distincidn ni grado de
prelacion entre las formas que puede adoptar dicha afectacion, es decir,
ya sea esta por inexactitud o por falsedad, de modo tal que cada una
de ellas por si misma o ambas en conjunto, pueden ser sustento para
acreditar trasgresion. De este modo, serd igualmente vdlido que la
Entidad, al adoptar su decisidon de anular un contrato, haga referencia a
la falsedad de un documento, a su inexactitud o que simplemente se
refiera a ellos en conjunto.

En tal sentido, debe desestimarse lo expuesto por el Coniratista cuando
cuestiona que la Entidad se haya referido de modo indistinfo a la
falsedad o inexactitud del Contrato, al momento de decidir la anulacion
del Contrato.

8.10.7.En cuanto a la formalidad para declarar la nulidad, en los términos
establecidos en el régimen de contrataciéon publica, el citado articulo
145 del Reglamento establece que, previamente, debe correrse fraslado
por cinco (5) dias para que el respectivo contratista se pronuncie sobre
la pertinencia de la imputacién que se efectia y, dispuesta la nulidad,
esta debe comunicarse mediante carta notarial adjuntando copia
fedateada del documento que la dispone.

Queda claro que el objetivo de ambas formalidades es que el respectivo
contratista pueda tanto ejercer su derecho de defensa, como tener la
certeza indubitable que la decision ha sido tomada por quien cuenta
con facultades para ello, es decir, el Titular de la Entidad. En esa linea, en
el acdapite siguiente analizaremos si se han cumplido o no las
formalidades previstas en el citado articulo.

8.11. Sobre el cumplimiento de la formalidad, el Consorcio sostiene que no se
le notificé formalmente la Carta N°25-2023-MVI/MDS-MG/OL del 15 de
marzo de 2023, por el cual se le otorgaron cinco (05) dias hdbiles para la
presentacion de sus descargos.

Sobre este tema, sin embargo, se puede advertir que el fraslado previo
por el lapso de cinco (5) dias hdbiles al que hace el articulo 145° antes
mencionado, exija formalidad previa alguna. De este modo, lo que resta
analizar es si dicha carta de la Entidad fue o no puesta en conocimiento
de su contraparte.
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8.12. Alrespecto, de los documentos que obran en autos, se advierte que la
Carta 25-2023-MVI/MDS-MG/OL, fue remitida al Contratista con el Asunto:
“Invitacién a reunién de coordinacién”, en la cual expresamente se ha
ce mencion a la imputacién del articulo 44.2 de la Ley (nulidad por
afectacion al Principio de Presuncion de Veracidad) y al plazo de cinco

(5) dias para sus descargos, conforme se puede apreciar del primer
parrafo de su texto:

[T

MARIA DIGNA RODRIGUEZ ROJAS
comén
CONSORCIO REJOPAMPA.
ASUNTO: INVITACION A REUNION DE COORDINACION.
REFERENCIA: INFORME N°016-2023MDS-GM/OL

De mi especial consideracion,
awumuwamm”amammmﬁwuy
umw_mhmwmummamhmau
documaniacion mwmehmwmwMymm
anummm.eumu-wwahmdecmmwem.mwas,
mmw..semmuwwmmwpmuwum.m
mmmmﬂmmmwmmwmwm@y
ww.uwwommwmmmmmm.yw
mmhwwmwnuﬂMWMY
mmmmmwmmmvmmmmesm
mmAumwmAmmvammomm.
mﬁmmaum.wummbwmd
uzmu)‘auwamwm.mmmwmmm
EF, soficitamos su deCango o 3 lo sootado Mmmummdﬁuwa

- Cormeo Cursado. '
- @wmmmmmummmwwmwm
mnysuwnmmmmmmumwmmﬁa

Ahmmwmmonmmbommanumuuwmﬁ? )
v “r-l

i

8.13. Se advierte que dicha comunicacion habria sido enviada mediante

comreo enviado el 21 de marzo de 2023, solicitando el respectivo
descargo.
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Cdd n@e@@om@b’[n&g@@b ninguna formalidad especial para dicho

requerimiento previo? con esta comunicacién debe darse por cumplido
el requisito del requerimiento previo.

8.14. Mencién aparte merece el hecho de la comreccion en la numeracion de
la mencionada comunicacién, pues sobre la carta se advierte una
rectificacion manual de su numeracion, que pasd de 22 a 25, como se
advierte a continuacion:

Ei MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SOROCHUCO
Jr.

N°213- Plaza de Armas

e = w0

Afio de 1a Unidad, la Paz y el Desarrolic®

Sorochuco 21 de marzo del 2023.

e DS/A.

MARIA GUEZ ROJAS

Rapresentanto comin

CONSORCIO REJOPAMPA.

ASUNTO: INVITAGION A REUNION DE COORDINACION.
REFERENCIA: INFORME N°016-2023MDS-GM/OL

De mi especial consideracion.
&mdn@deumemnhd-MmWy
dmmmhmwmmmmamuwah

por su rep para la firma cel jvo contralo y amp o
tad ey del jo por D.S.

8.15. Mdas alld de la numeracién de la comunicaciéon, que en este aspecto no
genera mayor efecto, pues no altera ni el contenido ni el objeto para la
cual remitida, lo cierto es que de la propia informacién que obra en
autos, queda claro que esta fue remitida por la Entidad al Contratista. Del
mismo modo, no se aprecia que durante el lapso de cinco (5) dias
conferidos, el Coniratista haya emitido pronunciamiento sobre la
imputacion de que la citada profesional Diana Carolina Rabanal
Gonzales, no habia aceptado formar parte de su equipo técnico, ni
habia suscrito ningun documento para tales efectos.

De los propios hechos del caso, se advierte que las Unicas acciones del
Contratista estuvieron orientadas a sustituir a la mencionada profesional,
por uno distinto.

8.16. En cuanto a la comunicacién de la nulidad del Contrato, el Contratista
sostiene que su contraparte no habria cumplido con la segunda
formalidad descrita en el articulo 145 del Reglamento, es decir, sostiene
que no se le habria remitido copia fedateada de la resolucién que asi lo
disponia, especificamente la Resolucion de Alcaldia N°100-2023-MDS/A
del 17 de abril de 202.

8.17. Sobre el temaq, se tiene la Carta Notarial N°91-2023 diligenciada por el
Notario Ever Solano Oyarce con fecha 17 de abril de 2023, por la cual la

Entidad notifica al Contratista la nulidad del Contrato. Del cuerpo de
dicha comunicacioén, se advierte que en ella se describen los hechos

2 Como si se exige, por ejemplo, en el caso de requerimiento previo a la resolucién contractual. 9
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crelativos adie rermiticied@sn de la mencionada ingeniera Rabanal
Gonzales, la falta de presentacion de descargos, la base legal relativa a

la nulic.iod de los contratos administrativos, asi como la comunicacion de
la decisién anulatoria.

8.18. Cabe tener en cuenta la parte final de la mencionada comunicaciéon

notarial, en la cual, de modo especifico, puede advertirse lo siguiente:

carta notarial al contratista adjuntando copia fedateada del docurm.tnto que dednr'a la
aulidad. Dentro de los treinta (30) dias hébiles siguientes el contratista que no esté de
acuerdo con esta decisién, puede someter la controversia a arbitraje. 145.2) Cuando la
nulidad se sustente en las causales previstas en los literales a) y b) del numeral 44.? del
articulo 44° de la Ley, la Entidad puede realizar el procedimiento previsto en ¢l articulo
167°. 145.3) Cuando la Entidad advierta posibles vicios de. nulidad del contrato, colrrc
traslado a las parles para que se pronuncien en un plazo maximo de ¢inco {5) dias habiles.

Por consiguiente, y teniendo en consideracién que su representada '(CONSORCIO
REJOPAMA) encargada de la supervisién de obra, no emitié yfo presento su dcffciarﬁo
correspondiente sobre el resultado de fiscalizacion posterior, pese h‘abcr sido notificada
mediante Carta N* 25-2023-MVI-MDS/A, de fecha 21 de marzo del 2023, ¥ conﬁgurflndo:c
una causal para declarar la nulidad de oficio del contrato, segun el chlal'nenlo de !a Ley le
Contrataciones con ¢l Estado, se le cursa la presente carta notarial, rcmim_-n(!o a
RESOLUCION DE ALCALDIA N° 100-2023-MDS/A, a fin de seguir con el procedimiento
correspondiente de acuerdo a ley.

Se adjunta: ‘
COPIA DEDATEADA DE RESOLUCION DE ALCALDIA N° 100-2023-MDS/A, (con 54
Folios)

Esperando la atencién que merezca la presente quedo e
GCUMENTO NO REDACTADO)
2 EN LA NOTARIA |

Atentamente;

8.19. Comq puede advertirse, en la misma comunicacion, remitida bajo fe
notarial, que comunica la nulidad del Contrato, expresamente se senala

como adjunto que se remite copia fedateada de la Resolucion de
Alcaldia N°100-2023-MDS/A.

8.20. Para tener claro la relevancia de lo mencionado, es importante analizar

los olco.nces de la Fe Publica Notarial que ejerce el Notario de
conformidad con el Decreto Legislativo N° 1049 — Ley del Notariado. Asi,

tenemos el articulo 2 de la norma, que establece las funciones que ejerce
el Notario, en los términos siguientes:

“Articulo 2.- El Notario

El notario es el profesional del derecho que estd autorizado para
dar fe _de los actos y confratos gue ante él se celebran. Para ello
formaliza la voluntad de los oforganfes, redacfando los
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C entimtrarentos ’[ro@j@Je confiere autenticidad, conserva los
originales y expide los fraslados comespondientes.

Su funcidén también comprende la comprobacion de hechos y la
framifacién de asunfos no contenciosos previstos en las leyes de la
mafteria”.

(El subrayado es nuestro).

8.21. Sobre los alcances de la fe pulblica otorgada por Notario resulta
pertinente sefalar que la misma solo podrd ser invalidada mediante
sentencia firme que declare su nulidad, taly como lo establece el articulo
124 de la Ley del Notariado, norma que establece lo siguiente:

“Articulo 124.- Declaracién de Nulidad
La nulidad podrd ser declarada sdélo por el Poder Judicial, con
citacién de los inferesados, mediante sentencia firme”.

(El subrayado es nuestro).

8.22. Teniendo claro lo anterior, podemos afirmar que no resulta vdélido que se
pretenda desconocer la remision de un documento, en este caso la
remision de la Resolucién de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, cuando de
modo expreso, el Notario comunica una carta notarial, expresamente
sehala que dicho documento es parte de lo remitido.

8.23. A mayor abundamiento, se advierte que en el Anexo 05 de la demanda,
el Consorcio adjunta la copia fedateada de la mencionada Resolucidn
N°100-2023-MDS/A, lo que junto con todo lo anterior, evidenciaria que
esta ha sido de su conocimiento y que, conforme a ello, se ha cumplido
con la formalidad establecida en el articulo 145 del Reglamento.

8.24. Habiéndose determinado el cumplimiento de los requisitos de forma,
cabe determinar si, en efecto, el Contratista incurrid o no en la causal
establecida en el segundo supuesto contemplado en el articulo 44° de la
Ley de Contrataciones del Estado, aplicable al presente caso.

8.25. Para ello, debe recordarse que el cuestionamiento tiene su origen en la
fiscalizacion posterior efectuada por la Entidad, respecto de lo cual, uno
de los miembros que fueron presentados como parte del plantel técnico
del Contratista, expresamente senald que no sélo no habia formado
parte de él, sino que incluso carecia de todo vinculo con dicha parte. Es
decir, que su nombre y compromiso habria sido incorporados de modo
ilicito, simulando una participaciéon que no era tal.

8.26. Al respecto, la comunicacién de la ingeniera Rabanal Gonzales, de
modo especifico, sefala lo siguiente:
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CARTA N" 001:2023- DCRG

OE:

ING.DIANA CAROLINA RABANAL GONZAL
ING. CIVIL - CIP 204857 P

Atencidn: MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SOROCHUCO
Asunto: RESPUESTA A (LA P
ARTICIPACION EN EL EqU ?
o PC  DE
p—— ERVISION DE LA OBRA EN REFERENGIA
gg$A "AHP‘l’..IAcJON Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE AGUA
RSJOABLEP‘ N p%ANEAHEWO DE LAS LOCALIDADES O
AMP, ENTE PIEDRA Y EL INGENIO, DISTRITC DE
SOROCHUCO, PROVINGIA DE CELENDIN- CAJAMARCA™
Facha: Cajamarca, 07 da Marzo 2023,

Es grato dirigirmos a Ud previo un afectucso sal
o udo y por medio de 1a
nagokgrmd&wgomnmpedoabmommntcmmm:m:o: i

Hago de su conocimiento que NO FORMG, NI FORM
spierviatio NI FORME part
s S del CONSORCIO RE.JOP, E parte dol equipo léanien do

- AMPA de la obra en ref; i, ni
aingln lips de vinculo laboral, ni tango conocmiento da ks obra mmm"":’.nl e
Solicito a su vez, que se mo h

. aga seber si es este CON
ha utlizado mi e i quo SORCIO REJOPAMPA

de iucro pars sus banoficios, para poder lomm las

Sin olro particular, guedo de Ud.

4L DZ SOROCHUED
FICO

ncumento oz
ORIGINAL
3 i vista,

SN = N

..................

ANGENIERAM Covy
REG, CIP. 2o4es, 7

8.27. Si bien la imputacién que efectUa la mencionada profesional, pudo ser
refutada, ya sea en el plazo de cinco (5) dias hdbiles conferidos por la
Entidad o durante el presente proceso arbitral, es el caso que el
Contratista no ha presentado ningin medio probatorio que refute la
declaraciéon de la ingeniera Rabanal Gonzales, como tampoco
elemento alguno que incorpore elementos de duda a su tajante
negativa.

8.28. Debe recordarse que el Principio de Presuncion de Veracidad admite
prueba en contrario, que en este caso viene a ser la declaraciéon de la
propia profesional que supuestamente habria suscrito su compromiso de
participacion y, conforme a él, integrado la propuesta del Consorcio.

Dicha negativa pudo a su vez ser refutada, sin embargo, el Consorcio no
ha aportado elemento alguno para ello.

8.29. Tal como ya hemos sefalado, la afectaciéon al Principio de Presuncion de
Veracidad se produce con cualquier evento ajeno a la realidad de los
hechos, ya sea este se efectie a través de la presentacion de un
documento falso o de un documento o declaraciéon inexacta. En
consecuencia, carece de toda relevancia que la Entidad no haya
identificado si la indebida incorporacién de la ingeniera Rabanal
Gonzales, constituia un hecho susceptible de ser considerado como
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cdocumentol talse rcbihb[xa:j’r@, pues en ambos supuestos se afecta la

mencionada Presuncién de Veracidad.

8.30. Asilas cosas, en el presente caso, la nulidad de declarada por la Entidad
se encuentra dentro de los supuestos especificamente comprendidos en
el articulo 44° de la Ley de Contrataciones del Estado, en cuyo literal b)
establece lo siguiente:

" Articulo 44. Declaratoria de nulidad

44.2 ElTitular de la Entidad declara de oficio la nulidad de los
actos del procedimienfo de seleccidn, por las mismas
causales previstas en el pamrafo anferior, solo hasta anfes del
perfeccionamiento del confrato, sin perjuicio que pueda ser
declarada en la resolucion recaida sobre el recurso de
apelacion. La misma facultad la tiene el Titular de la Central
de Compras Publicas-Perd Compras, en los procedimientos
de implementacion o extension de la vigencia de los
Catdlogos Elecfronicos de Acuerdo Marco. Después de
celebrados los contratos, la Enfidad puede declarar la
nulidad de oficio en los siguientes casos:

[--d

b) Cuando se verifique la frasgresion del principio de
presuncion de veracidad durante el procedimienfo de
seleccién o para el perfeccionamiento del contratfo, previo
descargo”.

8.31. En consecuencia, deviene en INFUNDADA la primera pretension principal
del Contratista, que pretendia dejar sin efecto la decision anulatoria de
la Entidad, debiendo resolverse este punto, del modo siguiente:

“Declarar INFUNDADA la Primera Pretensidén Principal del
Consorcio REJOPAMPA que corresponde al primer punto
conftrovertido del presente caso arbifral y, en consecuencia,
determinese que no comresponde declarar nula o sin efecfo
legal la Carta Notarial, diligenciada con fecha 18 de abril de
2023, y la Resolucidn de Alcaldia N°100-2023-MDS/A,
mediante la cual se declaré la Nulidad de Oficio del Confrato
materia de la presente confroversia.”

Sobre la pertinencia o no de determinar el cobro de penalidades, el pago
de valorizaciones y la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento

8.32. Como puede advertirse, se ha declarado infundada la pretension del
Contratista, por la cual solicitaba que se deje sin efecto la decision de la
Entidad de anular el Contrato suscrito entre las partes.
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BB [mbnsecgepciay kol boacji@:io firme la decisién de la Entidad vy, por,

ende, se ha confirmado la validez de la decisién de dicha parte de anular
el Contrato materia de andlisis.

8.33. Alhaber quedado firme la decisién anulatoria del Contrato, queda claro
que este se tiene porinexistente, como si nunca hubiera sido suscrito, con
todos los efectos que ello acarrea.

Cabe senalar, en este punto, que la decision de las entidades de anular
un contrato constituye per se una decision de Orden PUblico, de talmodo
que a pesar de encontrarse en una relaciéon contractual de cardcter
bilateral, pueden a su sola decisién y de oficio, declarar el contrato como
inexistente, en tanto se configure uno de los supuestos establecidos en el
articulo 44° de la Ley de Contrataciones del Estado.

8.34. Por otro lado, el Contratista plantea tres pretensiones que se encuentra
estrechamente vinculadas entre si, que corresponden al cobro de
penalidades, pago de valorizaciones y ejecucion de la garantia de fiel
cumplimiento.

Todo ello partiendo que la imputacidon de la penalidad por mora
determinada por la Entidad ha ameritado que, segin el monto por ella
determinado, no exista saldo pendiente respecto de las mencionadas
valorizaciones y monto retenido por fiel cumplimiento, los que estarian
orientados a cobrar el monto méximo de penalidad.

8.35. Si bien en su contestacién a la demanda, la Entidad hace referencia
tanto al articulo que regula la pendlidad por mora (articulo 162 del
Reglamento), como al pamrafo 190.2 del Reglamento, que regula uno de
los supuestos de "“Otfras penalidades”, especificamente el que
corresponde a que el profesional ofrecido como parte de la propuesta,
no esté presente en los primeros sesenta (60)dias en los que debid
participar; el hecho concreto es que el total de la penalidad imputada
se efectla por conceto de tales “Otras penalidades”, por lo que es este
tema el que comresponde analizar.

8.36. Al respecto, una primera constatacion comresponde al monto imputado
por la Enfidad por concepto de penalidades, por un montfo total
ascendente a $/.97,567.23, por ausencia del personal clave ofertado
cambiado o ausente sin autorizacidon de la Entidad, al que se refiere el
segundo supuesto de "Otras penalidades” contemplado en la Clausula
Duodécima del Contrato suscrito entre las partes, como se puede
apreciar a continuacion:

“CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES

Si EL CONSULTOR incurre en refraso injustificado en la ejecucidn de las
prestaciones objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplica automdticamente
una penalidad por mora por cada dia de afraso, de acuerdo a la
siguiente férmula:

(555 9
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Adicionalmente a la “penalidad por mora se aplicard la siguiente

penalidaa:
OTRAS PENALIDADES .
Supuestos de aplicacién de penalidad Forma de calculo | Procedimiento
En caso culmine la relacién contraciual entre el | equivalente a /8000 | segun infome da
contratista y &l personal ofertado y 1a entidad no haya | (une por seis mil) del la oficina de
aprobado Ja sustitucion del personal porno cumplircon | monto del contrato, praoyecies de
las experiencias y calificaciones del profesional a ser por cada dia de obras de !
reemplazado. ausencia, infraestructura |
Cuando el jefe de supervisién yio el persenal olertado
i en forma permanente © con coeficiente de
i | participacion  parcial  segin  cronograma  de |
| | participacion del contrato de supervisidn de obra, se | equivalente a 1/1000 | segdn informe de |
{ | encuentre ausente. sin perjuicio del descuento de su {uno por mil) del fa oficina de
| 2 | pago porlos dias en los que se manera injustificada no | monto del contrate, proyectos de
| | prestd sus servicios durante la ejecucidn de la obrase | por caca dia de cbras de
| | aplicara una penalidad. de persistir su inasistencia, la | ausenaa. infraestruciura
|| entidad podra resolver el contrato, de conformidad con |
§ | el inciso c) del anl.32° de la ey de contrataciones del
| |_estado, concordante con el art. 135° de su reglamento. |
I | En case que el supenvisor por sus hechos, descuide 0 |
| | imprudencia no presente las valarizaciones (referidas | 1
i | & valonzaciones mensuales, mayores metrados; {
|| adicionales de obra; deductivos) al término de cada |
| mes, conforme 2l plazo previsto en el reglamento de la ai=s
1 i ley de contrataciones del estade; no adjunte el panel se?:gggmde
3| fotografico yfo videos conforme fo sefialado en fos | eguivalente a 1/4000 estaide
i | {&rminos de referencia; o cuando valariza metrados no | (une por cualtro mil) prgzms el
| ejecutados (sobre valorizacion) y pagos en exceso: Smsiral
| valorizaciones adelantadas; o paridas ejeculas hrees &
f defectuosamente o incompletas u ofro acle que
- deriven de pages indebidos o no encuadrados en la
‘ disposiciones vigentes. serd aplicable una penalidad ']
sequn correspenda. !
Si el supenvisor luego de verificada la notacién de ]
cuiminacién de ocbra efectuada por el contratista, no S {
cumpliera en el plazo de 05 dias, con informar a la se?un;nforme de |
entidad o verificado por este, previa anotacion en &l | equivalente & 1/5000 R oficinade |
4 : ; proyectos de |
cuademno de obra de los alcances de su informe, | (uno por cinco mil) b de |
conforme ai procedimiento regulado en el reglamento : . 1
| | de contralzciones del estado, se aplicara una infrmestructiunn
£t oenalidad.

Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenfa o del pago
final, segun comresponda; o si fuera necesario, se cobra del monto
resultante de la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento.

Estos dos (2] tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un
monto mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del montfo del
contrato vigente, o de ser el caso, del ftem que debid ejecutarse.

()",

8.37. De autos, se advierte que la Entidad, mediante las Resoluciones de
Alcaldia N°133-2023-MDS/A y N°157-2023-MDS/A, dispuso la aplicaciéon de
penalidades al Consorcio, alegando Ila mencionada Clausula
Duodécima del Contrato y bajo el sustento de los Informes N° 011-2023-
ACHCH/SLO/MDS, y N° 038-2023-ACHCH/SLO/MDS, por un total de
$/.97,567.23.
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8.38. Puede advertise que el monto méximo al que puede ascender la

penalidad ya sea la penalidad por mora o las “Otras penalidades”, no
puede superar cada una de ellas el 10% del monto del Contrato. Ello
concuerda con lo senalado en el arficulo 161° del Reglamento que, en
su segundo apartado, senala lo siguiente:

“Arficulo 161. Pendlidades

(..)

161.2. La Entidad prevé en los documentos del procedimiento de
seleccién la aplicacién de la penalidad por mora; asimismo, puede
prever ofras penalidades. Estos dos (2) tipos de penalidades pueden
alcanzar cada una un monfo mdximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contfrato vigente, o de ser el caso, del ffem que debid
ejecutarse.

(..) 3

8.39. Sobre el temaq, se tiene que el Contrato fue suscrito poro el monto de
$/468.510.10, por el cual monto mdaximo de las “Otras penalidades” no
podria superar, bajo ningun concepto el monto de §/46,851.01; por lo
cual el monto de §/.97,567.23 imputado por la Entidad, resulta
manifiestamente excesivo, al contravenir la norma que regula la materia.

Como consecuencia de ello, todo monto que pretenderia ser cobrado
por la Entidad que exceda la suma $/46,851.01, ya sea de valorizaciones
pendientes o del monto retenido por concepto de garantia de fiel
cumplimiento, resultaria igualmente indebido.

8.40. Sobre este tema, el Contratista sostiene que se le ha aplicado
indebidamente tales “Ofras penalidades” pues la sustitucion de un
profesional antes de los 60 dias del inicio de su participacion, estd
contemplado como “Ofras penalidad” en el arficulo 190.2 del
Reglamento, el hecho es que esta no fue incorporada expresamenie en
la Clausula Décimo Segunda del Contrato, es decir, no ha sido
debidamente tipificada, siendo que, ademds, no se le habria conferido
el previo derecho de defensa, como tampoco determinado la
aplicacion de los funcionarios pertinentes para su aplicacion.

8.41. No obstante, la segunda “Ofra penalidad” contemplada en la Clausula
Duodécima, sanciona la ausencia del profesional, con independencia
de que se frate de una ausencia temporal o accidental o, por el
contrario, tenga su origen en la imposibilidad de contar con dicho
profesional por no haberlo comprometido debidamente. Como se
puede apreciar, dicha “Ofra penalidad” no calza de modo exacto con
la que se aplicaria por el retiro antelado del profesional en forma previa
alos 60 dias de su participaciéon, como tampoco se ajusta a la penalidad
aplicable, que en el articulo 190.2 del Reglamento establece un intervalo
de una UIT o el 50% de ella, mientras que en la mencionada cldusula se
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Csstaglece ohe Qemciiﬁcﬂbﬁaijeel /1000 del monto contractual por cada dia
de ausencia:

T g

Causales de Penalidad | Montode | Dfasde penalidad | Penalidad Mo: :;; :r
- ..} contrato ) | diaria pen ]
Ausencia del personal
clave ofertado, | s/ 468,510.10 90 1/1000 5/, 42,165.91
Especialista en (01/01/23-
31/03/23)
Ausencia del personal '
: ertado, 59 1/1000 S/, 27,642.10
it fertado, | o, 46851010
Especialista an [V 168320 (01/01/23-
calidad 28/02/23
Ausencia del personol
clave ofertado, 5/ 466,510.10 59 1/1000 5/.27,642.10
Especialista B (01/01/2;—
ambiental 28/02/2.
Valorizacidn de
'_\' metrados no 5/ 468.510.10 1/4000 5/ 117.13
ejecutados, partidas
" ejecutadas
defectuassamente

Total, monto a penalizar | S/ 97.567.23
Monto Valorizado | S/53,791.90

Mounto total por devolver por ia supervision | S/ 43,775.33

Ademds, como se puede advertir, no en todos los casos la penalidad fue
impuesta por la ausencia de la ingeniera Rabanal Gonzales, sino que se
hace referencia a otros dos profesionales adicionales, ademds de una
causal adicional, como lo es la valorizacién de partidas no ejecutadas o
gjecutadas de modo defectuoso.

8.42. Sin embargo, antes de proseguir con nuestro andlisis, detbbemos recordar
que la Entidad optd por ejercer su derecho a anular el Contrato, una vez
configurada la causa contemplada en literal b) del parrafo 44.2 del
articulo 44° de la Ley de Contrataciones del Estado®. Una vez ejercida
dicha opcidn, esta adquiere un cardcter de Orden Pdblico, de modo tal
que no se puede prescindir de su andlisis al momento de adoptar una
decisidn, respecto de una controversia suscitada entre quienes fueron
parte del contrato anulado.

8.43. Asi, optada la nulidad del Contrato por la Entidad vy, ratificada dicha
decisidon por este Tribunal Arbitral al resolverse la Primera Pretension de la
demanda queda claro que el efecto de tal decision implica la
inexistencia juridica de dicho vinculo entre las partes, como sino hubiese

sido suscrito y como si sus respectivas obligaciones, nunca hubieran
estado vigentes.

3 Debe recordarse que, tal como lo establece el apartado 44.4 del mismo cuerpo legal, configurado el vicio
de nulidad, la Entidad no esta obligada a proceder con la anulacién del Contrato, puesto que “E/ Titular
de la Entidad puede autorizar la continuacién de la ejecucién del contrato, previo informes técnico y legal
favorables que sustenten tal necesidad. Esta facultad es indelegable”; 1a razén simple: Teniendo en cuenta
el grado de avance de un contrato u otras circunstancias que resulten relevantes, la parte mas afectada
ante una nulidad, antes que el contratista, puede ser la Entidad, la cual deberd evaluar la pertinencia de
disponer de dicha medida extrema o, por el contrario, continuar con la ejecucién del contrato, sin perjuicio
de adoptar las deméas medidas que se deriven de la irregularidad que configure la respectiva causal.
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8.44. Ceneste) miadloz IdD hifiddie del Contrato que nos ocupa, implica
igualmente la nulidad de la integridad de sus disposiciones, incluida la
Clausula Duodécima del Contrato, que establecié un régimen de “Otras
penalidades.”

8.45. tal como hemos indicado en pdamrafos anteriores, el Contrato ha sido
declarado nulo por la Entidad. Esto quiere decir que, juridicaomente se
tiene a dicho Contrato por inexistente y, como tal, no puede generar
efecto entre las partes.

Decidida la nulidad de un contrato, ello coresponde a una disposicion
de Orden PUblico y, como tal, debe ser tenida en cuenta por el Tribunal
Arbitral al momento de efectuar su andlisis, en el entendido que al
declararse inexistente el vinculo entre las partes, igualmente deben
reputarse por inexistentes, los derechos y obligaciones entre las partes
que hubieren derivado de su suscripcion.

8.46. Enelcaso que nos ocupa, ello implica que, al declararse nulo el Contrato
suscrito entre el Supervisor y la Entidad, devienen en inexistentes las
diversas obligaciones que nacieron entre las partes como consecuencia
de dicho Contrato, incluidos los plazos y obligaciones establecidas,
incluido el régimen de “Otras penalidades” establecido en su Clausula
Duodécima.

8.47. Si deviene en inexistente la Clausula Duodécima que establece en
régimen de “Otras penalidades” dado que la propia Entidad anuld el
Contrato, no resulta posible aplicarlas, pues exigencia y configuracion,
presuponen la vigencia de un Contrato que, simplemente, ha devenido
en inexistente.

8.48. Lo anterior, sin perjuicio que, de autos, se ha advertido que la Entidad
pretendié imponer una penclidad largamente superior al 10%
establecido como mdéximo en la norma pertinente, no se advierte una
relacion entre el articulo 192.2 invocado y las “Otras penalidades”
especificamente identificadas en el Contrato (anulado), como tampoco
se advierte que haya corrido traslado previo a su contraparte respecto
de cada una de las penalidades impuestas, que en su oportunidad le
hubieran permitido ejercer su derecho de defensa.

8.49. En tal sentido, la Segunda Pretension Principal de la demanda, que
corresponde al segundo punto controvertido del presente caso arbitral,
debe serresuelto del siguiente modo:

“Declara  FUNDADA Ia Segunda Pretension Principal de la
demanda, que corresponde al segundo punto controvertfido del
presente caso arbitfral y, por su efecto, deferminese declarar nula
y sin efecto las penalidades impuestas al Consorcio REJOPAMPA,

“ Con la Gnica excepcién de la Clausula Arbitral, tal como se desprende la Ley de Arbitraje, asi como del
propio articulo 45° de la Ley de Contrataciones del Estado, que establece la posibilidad del contratista de
arbitrar la decisién de la Entidad de anular el respectivo contrato.
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C &Nt redibateRespiicion e Alcaldia N°133-2023-MDS/A y Resolucién
Alcaldia N°157-2023-MDS/A."

8.50. En cuanto a la Tercera Pretensién Principal, en esta se solicita que se
ordene el pago de valorizaciones por parte de la Entidad a favor del
Contratista, por un total de S/. 142,288.25, por concepto de valorizaciones
4,7 y 8 pendientes de pago de los meses de diciembre de 2022, marzo y
abril de 2023, mas los intereses legales hasta la fecha del pago.

Debe tenerse en cuenta que, segin lo informado por la Entidad, los
descuentos realizados, han tenido su origen en la aplicacién de las ya
mencionadas penalidades, las que han quedado sin efecto, ante la
inexistencia del Contrato.

8.51. Del mismo modo, puede advertirse que, como consecuencia de 1o
resuelto en la Primera Pretensidon de la demanda, se ha desestimado la
pretension del Contratista de anular o dejar sin efecto la decision de la
Entidad de anular el Contrato, de modo tal que dicha decisién anulatoria
se mantiene vigente.

Al devenir en inexistente el Contrato, han corrido igual suerte todas las
obligaciones de las partes, incluida la posibilidad, por un lado, de exigir
el cumplimiento del servicio contratado vy, por el otro, de reclamar la
prestacion comrespondiente. Es decir, no pueden reputarse por validas,
desde un punto de vista estrictamente contractual, las exigencias de
prestaciones ni, de una parte, ni de la otra.

8.52. Lo anterior, no implica que no se reconozca -mediante una via distinta a
la arbitral — el reconocimiento de los costos derivados de las prestaciones
efectivamente realizadas, via la figura de enriquecimiento sin causa, sin
embargo, dicha figura no corresponde a una relaciéon contractual (que
ha sido anulada) y deberd ventilarse de modo directo, en la via
correspondiente, al encontrarse en una situacién de hecho.

8.53. Este tema es explicado con la debida suficiencia en la Opinidn N°061-
2017/DTN de la Direccién Técnico Normativa del OSCE3, con la cual este
Colegiado coincide y que, en su apartado 2.1.2 establece lo siguiente:

“No obstante, aun cuando una Entidad hubiera declarado la nulidad de
un contrato, si el proveedor ejecutd prestaciones a su favor, tendria el
derecho de exigir que la Entidad le reconociera el precio de dichas
prestaciones; ello teniendo en consideracion lo dispuesto en el artficulo
1954 del Cédigo Civil: *Aquel que se enriquece indebidamente a expensas
de ofro estd obligado a indemnizarlo™ (El subrayado es agregado).

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado, mediante la
Resolucidon N°176/2004.TC-SU, ha establecido lo siguiente: “(...) nos
enconframos frente a una situacién de hecho, en la que ha habido —adn
sin confrafo vdlido - un conjunfo de prestaciones de una parte
debidamente aceptadas - y utilizadas por la otra, hecho que no puede ser
soslayado para efectos civiles. En esfe sentido, cabe sefialar que,

> Emitida a solicitud del Consorcio Mayolo el 28 de febrero de 2017.
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C & tpofomne o offiadio 954 del Cédigo Civil, el ordenamiento  juridico

nacional no ampara en modo alguno el enriquecimiento sin causa. En

efecto, no habiéndose suscrito el confrato comespondiente, no ha existido

fundamento legal ni causa justa para dicha atribucién patrimonial que

sustente el enriquecimiento indebido en el que ha incurrido la Entfidad,

circunstancias que deberd ser ventilada por las parfes en la via
correspondiente.” (El resalfado es agregado).

De esta maneraq, la accidén por enriguecimiento sin causa reconocida por
el Cédigo Civil constituia un “mecanismo de futela para aquel que se ha
visto perjudicado por el desplazamiento de fodo o parfe de su patrimonio
en beneficio de ofro. El primero, serd el actor o sujefo tfutelado vy, el
segundo, el demandado o sujeto responsable (...)."¢

Ahora bien, para que se configurara un enriguecimiento sin causa vy, por
ende, pudiera ejercitarse la respectiva accidén, era necesario que se
verificaran las siguientes condiciones: “a) el enriquecimiento del sujefo
demandado y el empobrecimiento del actor; b) la existencia de un nexo
de conexidon enfre ambos eventos; y ¢} la falta de una causa que justifique
el enriquecimiento.””

En este punto, es importante precisar que un requisito adicional para que
se configurara un enriguecimiento sin causa en el marco de las
conirataciones del Estado era que este no sea el resultado de actos de
mala fe del empobrecido?; es decir, el proveedor debia haber ejecutado
las prestaciones de buena fe, lo que implicaba necesariamente que
hubiera sido vdlidamente requeridas o aceptadas por el funcionario o
funcionarios competentes de la Entidad. Cabe precisar que similar criterio
es adoptado también por el Cédigo Civil para determinados supuestos? en
los que no se otorga derecho a pago alguno a los terceros que, de mala
fe, redlizan construcciones en terreno ajeno.

6 PAREDES CARRANZA, Milagros. La inexistencia de contrato y la accién por enriquecimiento sin causa, JUS Doctrina & Préctica
7/2008, Lima: Editora Juridica Grijley, Pag. 485.

7 [dem.

8 Sobre el particular, BANDEIRA DE MELLO, citando a BAYLE sefiala que “{...) no se puede admitir que la
Administracién se enriquezca a costa ajena y, segun parece, el enriquecimiento sin causa —que es un
principio general del derecho— que en tales casos se apoya en el derecho del particular de ser indemnizado
por la actividad que provechosamente dispensé en pro de la Administracidn, aunque la relacién juridica se
haya obstaculizado o aun contra la falta de cualquier formalidad, siempre que el poder piblico haya
consentido con ella, incluso de forma explicita o tdcita, comprendiéndose el mero hecho de haberla
incorporado buenamente a su provecho, salvo si la relacién surgiera de actos de incuestionable mala fe,
reconocible en el comportamiento de las partes o simplemente del empobrecido." (El resaltado es
agregado). BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, “El principio del enriquecimiento sin causa en el contrato
administrativo”, en: La Contratacidén Piblica, T. 2, Direccidn: Juan Carlos Cassagne y Enrique Rivero Ysern,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires 2006. Pag. 886 y ss. Similar criterio puede apreciarse en MORON
URBINA, Juan Carlos. “iMuchas gracias, que Dios se lo pague! El Enriquecimiento sin causa de la
administracion pUblica con motivo de la contratacién estatal”. En: Derecho Administrativo en el siglo XXI.
Primera Edicidn, vol. 1, Adrus D&L Editores, 2013, pp. 77 y ss.

° El articulo 943 del Cédigo Civil sefiala que “Cuando se edifique de mala fe en terreno ajeno, el duefio
puede exigir la_demolicién de lo edificado si_le causare perjuicio, mds el pago de la indemnizacién
correspondiente o hacer suyo lo edificado sin obligacién de pagar su valor. En el primer caso la demolicién
es de cargo del invasor”. (El resaltado es agregado).
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De esta manera, para que en el marco de las contrataciones del Estado
se verificara un enriquecimiento sin causa era necesario: (i) que la Entidad
se hubiera enriquecido y el proveedor se haya empobrecido; (i) que
existiera conexidén entre el enriguecimiento de la Enfidad y el
empobrecimienfo del proveedor, la cual estaria dada por el
desplazamiento de la prestacién patrimonial del proveedor a la Entidad;
(i) gue no existiera una causa juridica para esta transferencia patrimonial,
como podia ser la ausencia de contrato al haberse declarado su nulidad;
y (iv) gue las prestaciones hubieran sido ejecutadas de buena fe por el
proveedor.

Por tanto, el proveedor que se encontraba en la situacién descrita bien
podia ejercer la accidn por enriguecimiento sin causa ante la via
correspondiente a efectos de requerir el reconocimiento del precio de las
prestaciones ejecufadas a favor de la Enfidad, mediante una
indemnizacion. Situacién en la cual la autoridad que conociera y resolviera
dicha accién, probablemente, reconoceria que, en los hechos, la Enfidad
se habria beneficiado - enriquecido a expensas del proveedor- con las
prestaciones ejecutadas.

Cabe precisar que el monto reconocido no podria ser considerado como
pago en términos confractuales, en la medida que el pago es la
consecuencia directa de una obligacidon vdlidamente confraida; ni
tampoco en términos presupuestales, pues en materia presupuestal el
pago constituye la etapa final de la ejecucién de un gasto que ha sido
vdlidamente devengado.

En vifud de lo expuesto, cuando se cumplan los requisitos del
enriguecimiento sin causa el contratista se encuentra en la facultad de
solicitar el pago de dicha contraprestacién, corespondiendo a la Enfidad
—en una decisién de gestidn de su exclusiva responsabilidad-, decidir si
reconocerd el precio de las prestaciones ejecutadas por el coniratista de
manera directa, o si esperard a que el proveedor perjudicado interponga
la accién por enriguecimiento sin causa ante la via correspondiente,
siendo recomendable que para adoptar una decision sobre el particular
coordine con su asesoria juridica interna, asi como con su drea de
presupuesto.”

8.54. La misma Opinidén N°041-2017/DTN, en su primera conclusion, plantea lo
siguiente:

“Cuando se cumplan los requisitos del enriquecimiento sin causa el
conftratista se encuentfra en la facultad de solicitar el pago de dicha
contfraprestacién, comespondiendo a la Entidad —en una decision de
gestidn de su exclusiva responsabilidad-, decidir si reconocerd el precio
de las prestaciones ejecutadas por el contratista de manera directa, o si
esperard a que el proveedor perjudicado interponga la accién por
enriquecimiento sin causa ante la via comrespondiente, siendo
recomendable que para adoptar una decision sobre el particular
coordine con su asesoria juridica interna, asi como con su drea de
presupuesto.”

8.55. En consecuencia, dada la nulidad del Contrato, no resulta pertinente —
en el marco de sus clausulas y disposiciones — reconocer el pago de las
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CpEsstaciones@eclamadasper el Contratista, sin perjuicio de que tales
montos puedan ser recldmados en la via perinente, conforme lo
establecido en los numerales 8.52 al 8.54 de los presentes considerandos.

8.56. En consecuenciaq, la Tercera Pretensidon Principal de la demanda, debe
ser resuelta del siguiente modo:

“"Declarar IMPROCEDENTE Ila Tercera Prefensiéon Principal de la
demanda, que comesponde al tercer punto confroverfido del
presente caso arbifral y, por su efecto, deferminese que no
comresponde ordenar el pago de la suma de §/. 142,288.25 por
concepto de valorizaciones 4, 7 y 8, sin perjuicio de lo indicado en
los numerales 8.52 al 8.54 de la parte considerativa del presente
Laudo Arbitral.”

8.57. En cuanto a la Cuarta Pretensidon de la demanda, el Contratista solicita
que se le restituya el monto que le ha sido retenido por concepto de
garantia de fiel cumplimiento del Contrato, habida cuenta que no se
habrian dado los supuestos para su ejecucion.

8.58. Alrespecto el consorcio afirma que dicho monto fue retenido de las tres
primeras pretensiones, por el monto ascendente a S/ 28,110.57
(Veintiocho mil cientos diez con 57/100 soles), afirmando que se realizé la
retencién debido a la declaracién de la garantia de fiel cumplimiento.

Por su parte, el Demandado afirma que el monto retenido se debid,
conforme la Resolucién de Alcaldia N°133-2023-MDS/A, a la aplicacion
de Otras Penalidades, debiendo retenerse S/ 43,775.33 de la garantia
para pagar las penalidades aplicadas. Negando se haya realizado la
retencion por la declaratoria de nulidad del Contrato.

8.59. Sobre el tema, habiéndose validado la decision de la Entidad de anular
el Contrato, queda claro que la razén de ser de la garantia de fiel
cumplimiento ha perdido todo sustento para su permanencia en poder
de la Entidad, habida cuenta que no existe contrato que futelar, ni
penalidad alguna que aplicar, conforme se ha explicado anteriormente.

A mayor abundamiento, debe recordarse que la razén de ser de una
garantia de fiel cumplimiento es proteger a la Entidad de una eventual
resolucion del contrato imputable al respectivo contratista, situacion que
no ocurre en el presente caso, pues la Entidad no resolvid el Contrato,
sino que decidié su anulacién, es decir su inexistencia. Del mismo modo,
al no ser posible la aplicaciéon de pendlidades, no existe monto alguno
que cobrar por un contrato que ha devenido en nulo y, por ende,
inexistente.

8.60. En consecuencia, corresponde declarar FUNDADA la Cuarta Pretension
de la demanda, la que debe ser resuelta del siguiente modo:
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Qe ARBITRAR

Centroedaar FUNDABASIa Cuarta Pretension  Principal, que
comesponde al cuarfo punto conirovertido del presente caso
arbifral y, por su efecto, ordénese a la Municipalidad Distrital de
Sorochuco, la devolucién a favor del Consorcio REJOPAMPA el
monto retenido ascendente a §/ 28,110.57 (veintiocho mil ciento
diez con 57/100 soles] por concepfo de garantia de fiel
cumplimiento del contrafo.”

[T]

IX. SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES.

9.1.  Sin perjuicio de que es obligacién de todo Tribunal Arbitral pronunciarse
sobre la distribucién de los costos y costas procesales, este esigualmente
una de las pretensiones del Contratista, establecido en la Quinta
Pretension Principal de su demanda.

9.2. Sobre el tema, de acuerdo con lo establecido en el articulo 70° de la
Ley de Arbifragje, el Tribunal deberd fijar en el laudo los costos del
arbitraje, comprendiendo —entre otros-, los honorarios y gastos del
Tribunal Arbitral, los honorarios y gastos del secretario, y los gastos
razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

9.3. Porlo tanto, en cuanto a la determinacién de los “costos del arbifraje”
(entendido este como lo define el Art. 70° de la LA), a este Tribunal
Arbitral le comesponde establecer quién debe asumirlos.

9.4. Considerando que, en el presente caso se puede apreciar que existen
resultados mixtos y que cada parte ha actuado convencida de sus
propias posiciones, formulando argumentaciones razonables, al margen
que hayan sido amparadas en todo o en parte o no amparadas, este
Tribunal Arbitral considera pertinente que cada parte deba asumir el
50% de los honorarios de la Secretaria y del Tribunal Arbitral, asi como
cada una de ellos los costos en los que hubieran incurrido para su
respectiva defensa.

9.5. Respecto de tales costos comespondientes a los honorarios de la
Secretaria y Tribunal Arbitral, segin se ha informado, estos corresponden
a los siguientes:

CASO Concepto Consorcio  Municipalidad TOTAL
o REJOPAMPA de Sorochuco
004-2023- Gastos S/ 4,306.28 S/ 4,306.28 S/ 8,612.56
- CA/ARBITRARE Administrativos mas IGV - mdésiIGV mdas IGV
Honorarios del S/ 14,218.90 S/ 14,218.90 S/ 28,437.80
Tribunal mas IGV mdas IGV mds IGV
Arbitral

9.6. Sumando ambos montos, tenemos que el total de los mencionados
honorarios alcanza un total de $/37,050.36 (treinta y siete mil cincuenta
con 36/100 soles) mas IGV, monto que deberd ser asumido en partes
iguales por el Consorcio REJOPAMPA y la Municipalidad de Sorochuco.
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9.7. Clobidocuemamis) dhf@aj@el desarrollo del presente proceso arbitral,
fue el Consorcio el que abond elintegro de los mencionados honorarios,
la Entidad debera restituirle el 50% del monto total abonado, esto es, la
suma de 5$/18,525.18 (dieciocho mil quinientos veinticinco y 18/100 soles),
mas IGV.

9.8. En consecuencia, respecto de la Quinta Pretension de la demanda, esta
debe ser resuelta del siguiente modo:

“Respecto de la determinacion de las costas y costos procesales
del presente caso arbifral, DETERMINESE que ambas partes
deberdn asumir el 50% de los honorarios del Tribunal y Secretaria
Arbitral, asi como cada una de ellas los propios costos en los que
hubieran incurrido en sus respectivas defensas. En consecuencia,
corresponderd a la Municipalidad Distrital de Sorochuco resfituir a
favor del Consorcio REJOPAMPA la suma de §/ §/18,525.18
(dieciocho mil quinientos veinticinco y 18/100 soles), mas IGV.”

X. LAUDA

10.1. El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado con detenimiento
todos los argumentos de defensa expuestos por las Partes y examinado
las pruebas presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de la libre valoracién de la prueba recogido en el
articulo 43 de la Ley de Arbifraje, y que el sentido de su decision es el
resulfado de este andlisis y de su conviccién sobre la contfroversia, al
margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos
de los argumentos esgrimidos por las Partes no hayan sido expresamente
citados en el presente Laudo.

10.2. Deigual manera, el Tribunal Arbitral deja constancia que ha desarrollado
y expuesto con minuciosidad y detalle los fundamentos facticos y
juridicos de su andlisis, por los cuales ha amibado a las decisiones
adoptadas en el presente Laudo Arbitral, cumpliendo de ese modo con
lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de Arbitraje, que sefala que todo
Laudo Arbitral debe ser motivado.

10.3. Por las consideraciones que preceden, de acuerdo con lo establecido
en la Ley de Arbitraje, el Tribunal Arbitral, en Derecho

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal del Consorcio
REJOPAMPA que corresponde al primer punto controvertido del presente caso
arbitral y, en consecuencia, determinese que no corresponde declarar nula o
sin efecto legal la Carta Notarial, diligenciada con fecha 18 de abril de 2023, y
la Resolucién de Alcaldia N°100-2023-MDS/A, mediante la cual se declard la
Nulidad de Oficio del Contrato materia de la presente controversia.
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g | g
SEGUNDONDé¢clard FUNDADATIG Segunda Pretension Principal de la demanda,
que corresponde al segundo punto controvertido del presente caso arbitral y,
por su efecto, determinese declarar nula y sin efecto las penalidades impuestas

al Consorcio REJOPAMPA, mediante Resolucion de Alcaldia N°133-2023-MDS/A
y Resolucién Alcaldia N°157-2023-MDS/A.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTE la Tercera Pretensidon Principal de la
demanda, que corresponde al tercer punto controvertido del presente caso
arbitral y, por su efecto, determinese que no cormresponde ordenar el pago de
la suma de S/. 142,288.25 por concepto de valorizaciones 4, 7 y 8, sin perjuicio
de lo indicado en los numerales 8.52 al 8.54 de la parte considerativa del
presente Laudo Arbitral.

CUARTO: Declarar FUNDADA la Cuarta Pretensidn Principal, que comresponde al
cuarto punto controvertido del presente caso arbitral y, por su efecto,
ordénese a la Municipalidad Distrital de Sorochuco, la devolucién a favor del
Consorcio REJOPAMPA el monto retenido ascendente a S/ 28,110.57
(veintiocho mil ciento diez con 57/100 soles) por concepto de garantia de fiel
cumplimiento del contrato.

QUINTO: Respecto de la determinacidon de las costas y costos procesales del
presente caso arbitral, DETERMINESE que ambas partes deberdn asumir el 50%
de los honorarios del Tribunal y Secretaria Arbitral, asi como cada una de ellas
los propios costos en los que hubieran incurrido en sus respectivas defensas. En
consecuencia, corresponderd a la Municipalidad Distrital de Sorochuco restituir
a favor del Consorcio REJOPAMPA la suma de S/ §/18,525.18 (dieciocho mil
quinientos veinticinco y 18/100 soles), mas IGV

SEXTO: DECLARAR que el presente Laudo Arbitral debidamente firmado, sera
notificado por la Secretaria Arbitral a los correos electronicos sefalados por las
partes en este proceso arbitral, asi como publicado en el SEACE, autorizdndose
al presidente del Tribunal Arbitral a suscribir los documentos que sean
necesarios para ello.

Notifiquese a las partes

Marco Antonio Martinez Zamora
Presidente

=

Juan Jashim Valdivieso Cerna

Jimmy R/odc/:ly Pi‘sﬂl J huﬂo;{::e

Arbitro Nicolas Ariure Lazaro Mannucci Arbitro
SECRETARIO ARBITRAL
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