Arbitraje ad hoc seguido por Mercantil Laboratorio S.A.C. contra el Instituto Geoldgico,
Minero y Metalirgico - Ingemmet

Asbitro Unico
Mario Castillo Freyre

LAUDO ARBITRAL
(RESOLUCION N.” 30)

Fn la ciudad de Lima, con fecha 20 de julio de 2015, en la sede del Tribunal
Arbitral, sita en Av. Arequipa n° 2327, distito de Lince, provincia y
departamento de Lima, el Arbitro Unico, doctor Mario Castillo Freyre, emite el
presente Laudo Arbitral, en el proceso iniciado por Mercantil Laboratorio S.A.C.
contra el Instituto Geoldgico, Minero y Metaltrgico-INGEMMET.

ANTECEDENTES

_ Con fecha 29 de mayo de 2013, Mercantl Laboratotio S.A.C. (en adelante,
Metcantil Laboratorio) y el Instituto Geologico, Minero y Metalurgico -
Ingemmet (en adelante, el Ingemmet), suscribieron el Contrato 027-2013 (en
adelante, el Contrato).

_ Con fecha 16 de abril de 2014, Mercantil Laboratorio solicita al Ingemmet
resolver las discrepancias que surgieron del Contrato a través de un arbitraje.

. Con fecha 9 de junio de 2014, las partes designan como drbitro unico, de
comtin acuerdo, al doctor Mario Castillo Freyre.

Con fecha 30 de junio de 2014, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del
Tribunal Arbitral, en la sede institucional del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, sito en el Edificio El Regidor n.° 108,
Residencial San Felipe, distrito de Jesis Maria. En dicha Acta se consignd la
normativa que regird el presente proceso arbitral.
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_ Por Carta n.° 015-2014-INGEMMET/OA], presentada con fecha 1 de julio
de 2014, ¢l Ingemmet solicit6 el cédigo de cuenta interbancario del Arbitro
Unico y del Secretario Arbitral, a efectos de cumplir con el pago de sus

honorarios.

_ Por Escrito n.° 1, presentado con fecha 2 de julio de 2014, Mercantil
Laboratorio solicité al Arbitro Unico que le remita su codigo de cuenta
interbancario (CCI), asi como el codigo de cuenta interbancario (CCI) del
Secretario Arbitral,

. Por Escrito n.° 2, presentado con fecha 8 de julio de 2014, Mercantil
Laboratorio cumplié con efectuar el pago de los honotarios del Arbitro
Unico y del Secretatio Arbitral, a efectos de continuar con el trimite del

proceso arbitral.

. Mediante Resolucién n.° 1, de fecha 17 de julio de 2014, se resolvid tener por
efectuado €l pago del anticipo de honotarios arbitrales a cargo de Mercantil
Laboratorio y se otorgo al Ingemmet un plazo de cinco dias hibiles, contado
desde la notificacién de dicha Resolucion, a efectos de que cumpla con el
pago de la parte que le corresponde del anticipo de honorarios arbitrales.

- Por Carta n.° 182-2014-INGEMMET/OA-UL, presentada con fecha 24 de
julio de 2014, el Ingemmet cumplié con adjuntar la constancia de pago
mediante transferencia por concepto de anticipo de gastos arbitrales.

_ Por Escrito n.° 1, presentado con fecha 24 de julio de 2014, el Ingemmet
cumplié con adjuntar las constancias de pago mediante transferencia
electrénica por concepto de anticipo de honorarios arbitrales.
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. Mediante Resolucion n.° 2, de fecha 30 de julio de 2014, se resolvid tener por
efectuado el pago del anticipo de honoratios arbitrales a cargo de Ingemmet,
de manera que se declar6 abierto el proceso atbitral y se otorgd a Mercantil
[aboratorio un plazo de diez dias habiles, contado desde la notificacion de
dicha Resoluci6n, para que presente su escrito de demanda.

_ Por Esctito n.° 2, presentado con fecha 13 agosto de 2014, la doctora Beatriz
Dolotes Chacaltana Romero, cumple con apetsonarse al proceso arbitral en
calidad de Directora de la Oficina de Asesoria Juridica del Ingemmet.

- Por Hsctito n.° 3, presentado con fecha 14 de agosto de 2014, Mercantil
Laboratorio cumplio con presentar su demanda arbitral.

. Mediante Resolucién n.° 3, de fecha 18 de agosto de 2014, se resolvio tener
por efectuado el apersonamiento al proceso arbitral de la doctora Beatriz
Dolores Chacaltana Rometo, para que ejerza la defensa de Ingemmet de
manera individual o conjuntamente con los abogados previamente
apersonados, con todas las facultades conferidas por ley; se tuvo presente la
copia del D.N.I. de la doctora Chacaltana y la copia de Resolucion de
Presidencia del Consejo Directivo de Ingemmet, que designa a la mencionada
abogada como directora de la Oficina de Asesotia Juridica; y se tuvo por
presentada la copia certificada del Poder por Escritura Publica n.° 127, de
fecha 8 de agosto de 2014, que ha otorgado Ingemmet a favor de la doctora
Chacaltana.

- Mediante Resolucién n.° 4, de fecha 20 de agosto de 2014, se resolvio otorgar
4 Mercantil Laboratorio un plazo de tres dias habiles, contado a partir de la
notificacién de dicha Resolucion, para que cumpla con identificar claramente
y seiiale el nimero que le cortesponde a cada uno de los medios probatotios
y anexos presentados en su escrito de demanda.
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- Por Hsctito n.° 4, presentado con fecha 26 de agosto de 2014, se cumplio
con lo requerido mediante Resolucion n.°% 4.

_ Mediante Resolucién n.° 5, de fecha 28 de agosto de 2014, se resolvio tener
por cumplido el requerimiento realizado mediante Resolucion n.° 4 por patte
de Metcantil Laboratorio; se admitié a trimite la demanda en los términos
expuestos en los escritos n.° 3y n.° 4, presentados con fechas 14 y 26 de
agosto de 2014, respectivamente, pot Mercantil Laboratotio; se tuvieron por
ofrecidos los medios probatorios que se indican y a los autos los documentos
anexos que se presentan; se fesolvi6 correr traslado de la demanda y del
escrito n.° 4 de Mercantil Laboratorio al Ingemmet por un plazo de diez dias
hébiles, contado desde la notificacién de dicha Resoluci6n, a efectos de que

exprese lo conveniente a su derecho.

- Por Escrito n.° 3, presentado con fecha 11 de septiembre de 2014, Ingemmet
cumplié con presentar la contestacién de la demanda arbitral, y formul6
reconvencion.

. Mediante Resolucién n.° 6, de fecha 17 de septiembre de 2014, se resolvio
tener por presentada la contestacidén de la demanda; tener por ofrecidos los
medios probatorios que se indican y a los autos los documentos anexos
adjuntados en el escrito n.° 3 presentado por el Ingemmet; otorgar a
Mercantil Laboratorio un plazo de diez dias hibiles, contado desde la
notificacion de dicha Resolucién, a efectos de que manifieste lo conveniente
a su derecho en torno a la reconvencién presentada por el Ingemmet.

- Por Escrito n.° 5, presentado con fecha 3 de octubre de 2014, Mercantil
Laboratorio camplié con contestar la reconvencion.
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_ Por Escrito n.° 6, presentado con fecha 3 de octubre de 2014, Mercantil
Laboratorio absolvio el rraslado conferido mediante Resolucion n.® 6.

_ Mediante Resolucién n.® 7, de fecha 16 de octubre de 2014, se resolvid
otorgar a Mercantil Labotatorio un plazo de tres dias habiles, contado desde
la notificacién de dicha Resolucién, a efectos de que cumpla con presentat un
disco compacto grabable que contenga y contestacién a la reconvencion;
admitit a trdmite la contestacién de la reconvencion en los términos
expuestos en el escrito n° 5, presentado con fecha 3 de octubre de 2014;
respecto del escrito n.° 6, presentado por Mercantil Laboratorio, se otorgd a
Ingemmet un plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de
dicha Resolucion, a efectos de que manifieste lo conveniente a su derecho; y,
se tuvieron por presentados y 2 los autos los documentos anexos que se
presentan en el esctito n.° 6, presentado por Mercantil Laboratotio.

. Por Escrito n.° 7, presentado con fecha 21 de octubre de 2014, Mercantil
Laboratorio cumple con presentar un disco compacto conteniendo su esctito

de contestacion a la reconvencion.

- Por Escrito n.° 4, presentado con fecha 23 de octubre de 2014, el Ingemmet
absolvié el traslado de la contestacion de la reconvencion.

. Mediante Resolucion n.° 8, de fecha 29 de octubre de 2014, se resolvid tener
por cumplido el requerimiento efectuado mediante Resolucién n.° 7, y a los
autos el disco compacto grabable de Mercantil Laboratorio; ademas, se tuvo
presente el escrito n.° 4 del Ingemmet.

_ Mediante Resolucion n.° 9, de fecha 29 de octubre de 2014, se resolvio citar 4
las pattes a la Audiencia de Conciliacién y Determinaciéon de Puntos
Controvertidos, la cual se llevaria a cabo el dia jueves 13 de noviembre de
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2014, a las 11:00 horas, en la sede del Tribunal Unipersonal, pudiendo
presentar, dentro del plazo de tres dias hibiles de notificada dicha
Resolucion, su ptopuesta de puntos controvertidos.

. Por Escrito n.° 5, presentado con fecha 4 de noviembre de 2014, el
Ingemmet cumplio con proponer sus puntos controvertidos.

. Pot Escrito n.° 8, presentado con fecha 5 de noviembre de 2014, Mercantil

Laboratorio cumplié con presentar su propuesta de puntos controvertidos.

. Con fecha 13 de noviembre de 2014, se llevd a cabo la Audiencia de
Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos. En dicha audiencia
se emiti6 la Resolucién n.° 10, mediante la cual se resolvid tenet presente con
conocimiento de la contraparte el escrito n.° 5, presentado por el Ingemmet
tener presente con conocimiento de la contrapatte el escrito n.° 8, presentado
por Mercantil Laboratorio. De igual manera, se otorgé a Ingemmet un plazo
de quince dias habiles, contado desde la notificacién de dicha Acta, a efectos
de que presente el informe pericial ofrecido, el cual serfa elaborado por el
ingeniero Walter Meliton Camahuali Aranda.

. Por Esciito n.° 6, presentado con fecha 1 de diciembre de 2014, el Ingemmet
cumplié con presentar el informe pericial ofrecido.

_ Mediante Resolucién n.° 11, de fecha 3 de diciembre de 2014, se resolvio
tener pot presentado el escrito n.° 6, remitido por el Ingemmet con fecha 1
de diciembre de 2014; a los autos el informe pericial elaborado por el
ingeniero Walter Melitén Camahuali Aranda; y se otorgd a Mercantil
Laboratorio un plazo de quince dfas hibiles, contado desde la notificacién de
dicha Resolucion, a efectos de que exprese lo conveniente a su derecho.
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- Por Escrito n.° 9, presentado con fecha 26 de diciembre de 2014, Mercantl
Labotatotio cumplié con absolver el traslado conferido mediante Resolucion
n.° 11.

- Mediante Resolucién n.° 12, de fecha 7 de enero de 2015, se resolvio otorgat
al Ingemmet un plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de
dicha Resolucién, para que acredite haber cumplido con lo establecido en el
numeral 10 del Acta de Instalacion.

_ Mediante Resolucién n.° 13, de fecha 7 de enero de 201 5, se resolvio tener
por absuelto ¢l traslado conferido mediante Resolucién n.° 11, por parte de
Mercantil Laboratorio.

_ Mediante Resolucién n.° 14, de fecha 7 de enero de 2015, se resolvio citar a
las partes a la Audiencia de Pruebas, que se llevari a cabo el dia lunes 26 de
enero de 2015, a las 11:00 horas, en la sede del Tribunal Arbitral.

. Por Escrito n.° 7, presentado con fecha 12 de enero de 2015, el Ingemmet
comunicé que se ha inscrito al doctor Mario Castillo Freyre en el Registro del
sisterna Electronico de Contrataciones del Estado- SEACE.

. Por Escrito n.° 10, presentado con fecha 23 de enero de 2015, Mercantl
Laboratorio solicité la reprogramacion de la Audiencia de Pruebas, asi como
que se les conceda el uso de la palabra, a través de su representante legal, en
la Audiencia de Informe Oral.

- Mediante Resolucién n.? 15, de fecha 29 de enero de 2015, se resolvio tenet
pot cumplido el requerimiento realizado por el Arbitro Unico al Ingemmet, a
través de la Resolucion n.® 12.
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. Mediante Resolucién n.° 16, de fecha 29 de enero de 2014, se resolvio citar a
las pattes a la Audiencia de Pruebas, que se llevatia a cabo el dia viernes 6 de
febrero de 2015, a las 11:00 horas, en la sede del Tribunal.

- Con fecha 6 de febrero de 2015, se llevé a cabo la Audiencia de Pruebas.

. Por Escrito n.° 8, presentado con fecha 6 de febtero de 2015, se apersond el
doctor Victor Mauricio Matin Aponte como representante legal del
Ingemmet, en calidad de Director de la Oficina de Asesorfa Juridica.

. Por Carta s/n, de fecha 10 de febrero de 2015, el doctor Mario Castllo
Freyre cumpli6 con realizar su declaracién de imparcialidad e independencia.

. Mediante Resolucién n.° 17, de fecha 13 de febrero de 2015, se resolvio tener
por apersonado al doctor Victor Mauricio Marin Aponte.

_ Mediante Resolucion n.° 18, de fecha 13 de febrero de 2015, se resolvio
declarar concluida la etapa probatoria; ademas, se otorg a las partes un plazo
de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de dicha Resolucion, a
efectos de que presenten sus respectivos alegatos esctitos,

_ Mediante Resolucién n.° 19, de fecha 17 de febrero de 2015, se resolvié fijar
el segundo anticipo de honorarios ascendente a S/. 3,643.00 netos para el
Arbitro Unico, el mismo que las partes deberian pagar en un 50% cada una, y
se fij6 el segundo anticipo de honorarios ascendente a $/.1,821.50 netos para
la Sectetaria Arbitral, el mismo que las partes deberdn pagar en un 50% cada
una. Ademis, se otorgd un plazo de diez dias habiles, contado desde la
notificacién de dicha Resolucién, a efectos de que las partes cumplan con
realizar los pagos referidos.
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. Por Carta n.° 035-2015-INGEMMET/OA-UL, presentada con fecha 20 de
febrero de 2015, el Ingemmet solicité al Arbitro Unico que le remita la
impresion de los recibos de honorarios electronicos correspondientes para
poder realizar el pago en depésito en las respectivas cuentas bancarias.
Asimismo, solicité que el Arbitro Unico se sitva presentar una carta donde
qutorice el abono en el codigo de cuenta interbancario del Arbitro Unico y de
la Secretaria Arbitral.

_ Por Esctito n.° 9, presentado con fecha 20 de febrero de 2014, el Ingemmet
cumplié con presentat sus alegatos finales.

_ Por Escrito n.° 11, presentado con fecha 24 de febrero de 2015, Mercantil
Laboratotio solicité la impresién de los recibos de honorarios electronicos
correspondientes para poder realizar €l pago en las respectivas cuentas
bancarias.

- Por Escrito n.° 12, presentado con fecha 25 de febreto de 2015, Mercantl
Laboratorio adjunté los pagos efectuados a las cuentas corrientes del Arbitro
Unico y del Secretario Arbitral.

. Por Escrito n.° 13, presentado con fecha 25 de febrero de 2015, Mercantil
Laboratorio cumplié con presentat sus alegatos finales y solicité el uso de la
palabra en la Audiencia de Informes Orales.

_ Mediante Resolucién n.° 20, de fecha 24 de marzo de 2015, se resolvio tener
presente el escrito n.” 9, presentado por Ingemmet; tener presente el escrito
n.° 13, presentado por Mercantil Laboratotio; tenet presente el Primer Otros
Decimos del escrito n.° 9, presentado por Ingemmet; tener presente el Otrosi
Digo el escrito n.° 13, presentado por Mercantil Laboratorio; y se cito a las
partes a la Audiencia de Tnformes Orales, la cual se llevaria a cabo el dia
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viernes 10 de abrl de 2014, a las 10:30 horas, en la sede del Tribunal
Unipersonal.

. Mediante Resolucion n.° 21, de fecha 25 de matzo de 2015, se resolvio tener
por efectuado el pago del segundo anticipo de honorarios atbitrales a cargo
de Mercantil Labotatorio y del Ingemmet.

_ Por Esctito s/n, presentado con fecha 10 de abril e 2015, Mercantil
Laboratorio solicité al Tribunal Unipersonal permitr la participacién de la
doctora Cindy Vanessa Marifias Luna para que asista a la audiencia de
Informes Orales en el dia y hora que ésta sea reprogramada.

_ Mediante Resolucién n.° 22, de fecha 13 de abril de 2015, se resolvio citat a
las partes a la Audiencia de Informes Orales, la cual se llevaria 2 cabo el dia
lunes 27 de abril de 2015, a las 11:00 horas, en la sede del Tribunal
Unipersonal.

_ Con fecha 27 de absil de 2015, se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales. En dicho acto se fijo el plazo para laudar en treinta dias habiles, el
cual se computaria a partir del dia siguiente de realizada dicha audiencia.

_ Por Escrito n.° 14, presentado con fecha 12 de mayo de 2015, Mercantil
Laboratorio se manifesto en relacion a los arggumentos eXpuestos en el escrito
de alegatos finales de la contraparte.

. Mediante Resolucion n.° 23, de fecha 14 de mayo de 2015, se resolvié tener
presente el escrito 1n.° 14, presentado por Metcantil Laboratorio.
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_ Mediante Resolucién n.° 24, de fecha 15 de mayo de 2015, se resolvio
prorrogar el plazo para laudar en treinta dias habiles adicionales, contado
desde el vencimiento del primer plazo.

. Por Esctito n.° 10, presentado con fecha 21 de mayo de 2015, el Ingemmet
absolvi el traslado de la Resolucién n.° 23.

_ Mediante Resolucién n.° 25, de fecha 21 de mayo de 201 5, se resolvid tener
presente el escrito n.° 10 presentado por el Ingemmet, con conocimiento de

la contraria.

. Por Bscrito n.° 11, presentado con fecha 4 de junio de 2015, el Ingemmet
expresa fundamentos y solicita que se tengan presentes al momento de
resolver.

_ Mediante Resolucién n.° 26, de fecha 5 de junio de 2015, se resolvid tener
presente el escrito n.% 11 presentado por el Ingemmet, con conocimiento de
la contraria.

. Por Carta s/n, presentada con fecha 16 de junio de 2015, el Arbitro anico,
doctor Mario Castillo Freyre, cumple con su deber de declaracion e informa
que ha sido designado Presidente en un atbitraje cuyo Tribunal también esta
conformado por el doctor Victor Marin Aponte.

. Por Escrito n.° 12, presentado con fecha 7 de julio de 2015, el Ingemmet

expresa fundamentos y solicita que se tengan presentes al momento de

resolver.
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. Mediante Resolucién n.® 27, de fecha 9 de julio de 2015, se resolvid tener
presente el escrito n.° 12 presentado por el Ingemmet, con conocimiento de
la contraria.

. Pot Escrito n.° 15, presentado con fecha 13 de julio de 2015, Mercantil
Laboratorio exptesa fundamentos en relacién al escrito n.° 11 presentado por
el Ingemmet, y solicita que se declare fundada la demanda en todos sus
extremos.

. Mediante Resolucién n.° 28, de fecha 13 de julio de 2015, se resolvid tener
presente el escrito n.® 15 presentado por Mercantil Laboratorio, con
conocimiento de la contraria.

- Por Escrito n.° 13, presentado con fecha 16 de julio de 2015, el Ingemmet
expresa fundamentos en torno al escrito n.° 15 presentado por Mercantil
Laboratotio, y solicita que se tengan presentes al momento de resolvet.

. Mediante Resolucion n.° 29, de fecha 17 de julio de 2015, se resolvio tener
presente el escrito n.° 13 presentado por el Ingemmet, con conocimiento de

la contraria.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente: (i)
que el Arbitro Unico se constituyd de acuerdo al convenio arbitral suscrito por
las partes; (ii) que no se recusd al Arbitro Unico, ni se impugno ni reclamé contra
las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion; (iif) que
Mercantil Laboratorio present6 su demanda dentro del plazo establecido en el
Acta de Instalacién; (iv) que el Ingemmet fue debidamente emplazado con la
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demanda y tuvo oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa,
contestando la demanda y reconviniendo; (v) que Metcantil Laboratorio fue
debidamente emplazado con la reconvencién y tuvo oportunidad de ejercer
plenamente su derecho de defensa; (vi) que ninguna de las partes dedujo
excepcién de incompetencia dentro de los plazos establecidos en el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral; (vii) que las partes tuvieron plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios en la etapa respectiva; (viil)
que las partes han presentado sus alegatos escritos y ambas pattes han informado
oralmente en la Audiencia respectiva; y, (IX) que el Arbitro Unico ha procedido a
emitir el Laudo dentro del plazo acordado en el Acta de Instalacion.

DE LA PRUEBA ACTUADAY DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

El Arbitto Unico deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes. Asimismo, el Arbitro Unico deja constancia de
que ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de libre valoracion de la prueba, recogido en el Decreto
Legislativo n.® 1071, que regula el Arbitraje. Finalmente, deja constancia de que el
sentido de su decisién es el resultado de ese anilisis y de su conviccidén sobre la
controversia, al margen de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y
algunos de los argumentos esgrimidos pot las partes pudieran no haber sido
expresamente citados en el presente laudo.

CONSIDERANDO

1. Que Metcantil Laboratorio interpone demanda en contra del Ingemmet, a
efectos de que se declaren fundadas las siguientes pretensiones:

e
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PRIMERA PRETENSION

Que el Arbitro Unico se sirva dejat sin efecto y/o declarar la nulidad de la
Resolucion n.” 011-2014-INGEMMET/OA, la cual dispuso la resolucion
del Contrato n.° 027-2013, por acumulacién del maximo de penalidad.

SEGUNDA PRETENSION

Que el Ingemmet acepte los 9 equipos multipardmetros objeto del
contrato n.° 027-2013, a fin de efectuarse la conformidad, sefialando que
los equipos cumplen con los requisitos y especificaciones técnicas

requeridas por el drea usuaria.

TERCERA PRETENSION

Que se realice el pago de los referidos equipos una vez aceptados y se
exima de penalidad a su representada ante la no conformidad de parte del
Ingemmet en tiempo y forma oportuna.

CUARTA PRETENSION
Que el Arbitro Unico reconozca y ordene al demandado que asuma la
totalidad de las costas y costos del proceso arbitral.

2. Que el emplazado, el Ingemmet, contesté la demanda negindola y
contradiciéndola en todos sus extremaos. Asimismo, reconvino a efectos de
que se declaren fundadas las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Indemnizacién de dafios y perjuicios ascendente a la suma de S/. 54,875
otiginados por el incumplimiento del Contrato n.% 027-2013, de fecha 29
de mayo de 2013, que deberd pagar la empresa Mercantil Laboratorio
S.A.C. a favor del Ingemmet.

o
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SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Reembolso que deberi efectuar la empresa Mercantil Laboratotio S.A.C. a
favor del Ingemmet de los costos arbitrales en que incurra en la
tramitacion del presente proceso.

3. Que, en ese sentido y de conformidad con lo establecido en el Acta de
Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos, de fecha 13 de
noviembre de 2014, corresponde al Arbitro Unico:

DETERMINAR _SI_CORRESPONDE O NO DEJAR SIN EFECTO v/O DECLARAR LA
NULIDAD DE LA RESOLUCION N.° 011-2014-INGEMMET/OA, A TRAVES DE LA
CUAL SE DISPUSO LA RESOLUCION DEL CONTRATO N.° 027-2013, POR LA CAUSAL
DE ACUMULACION MAXIMA DE LA PENALIDAD POR MORA EN LA EJECUCION DE LA

PRESTACION.

Posicidn de Mercantil Laboratorio

31. Que, Mercantil Laboratorio, relata, en primer lugar, los hechos que han
dado origen al presente proceso arbitral. Asi, cabe tener en cuenta lo que,
respecto al aspecto fictico, dicha parte ha sefialado:

- Con fecha 29 de mayo de 2013 se suscribié el contrato n.° 27-2013,
correspondiente a la ADS n.° 014-2013-INGEMMET-item n.° 1, para la
adquisicién de 9 equipos multipatimetros, para aguas supetficiales, por un
monto contractual de S/. 73,800.00, cuyo plazo de ejecucion se establecio
en 40 dias calendario.

_ Por carta 0.° 154-2013-INGEMMET/OA-UL, notificada el 14 de junio de

2013 se les remite la orden de compra n. 00431.
(’:_7
Y i
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. Por Carta MLAB-AC-78-2013, Mercantil Labozatotio solicito ampliacion
de plazo contractual hasta ¢l 28 de agosto de 2013 por los motivos
expuestos en el referido documento.

- Fn respuesta a dicha solicitud de ampliacion, el Ingemmet, 2 través de la
Carta n.° 197-2013-INGEMMET/OA-UL, comunica a Mercantil
Laboratorio la aceptacion de la ampliacion del plazo contractual.

_ Con fecha 21 de agosto de 2013, se realizé la entrega de los equipos
materia del contrato, como consta €n la guia de remision n.° 0007-004017,

- Mediante Carta Notarial n.° 007-2013-INGEMMET/ OA-UL, notificada
el 11 de octubre de 2013, el Ingemmet solicita a Metcantil Laboratorio
subsanat las observaciones sefialadas en dicho documento, en el plazo de
cinco dias calendario, observaciones descritas por el drea usuaria
consignadas en el acta de fecha 19 de septiembre de 2013, en el cual se
indico que: «Los equipos no pueden tomar las lecturas de pardametro ORP,
asimismo no cumplen con el almacenamiento minimo de registros
solicitados en el proceso de adquisiciony.

. Por Carta MLAB-AC-140-2013, notificada al Ingemmet con fecha 16 de
octubre de 2013, v en la que a fin de subsanar las observaciones
informadas mediante Catta Notarial n.° 007-2013-INGEMMET/ OA/UL,
Mercantil Laboratorio solicita una verificacién de los equipos por parte del
servicio técnico de su representada, a fin de subsanar lo observado.

- En respuesta a esa solicitud, el Ingemmet, mediante Catta n.® 293-2013-
INGEMMET/OA-UL, notificada con fecha 21 de octubre de 2013,
sefiala como fecha el 22 de octubre de 2013 para realizar las verificaciones
de los equipos y subsanar las observaciones advertidas por el area usuaria.
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_ Con fecha 22 de octubre de 2013, se llevd a cabo la verificacion de los
equipos multipardmetros, en la cual se concluy6 lo siguiente: (2) Se
procedi6 a verificar si el equipo contaba con la medicién del parimetro
ORP, como resultado de ello se manifestd que ¢l equipo no contaba con la
sonda para medir dicho pardmetro, al respecto se sefialé que Mercantil
Laboratorio haria la entrega de la sonda en el menot tiempo posible; v, (b)
Se verificd que el equipo almacena 5000 datos; asimismo, el servicio
técnico determin que se realizara las coordinaciones a fin de brindar 1800
lecturas (cada lectura contiene todos los parimetros, es decir un total de
12,600 datos).

. Por Carta MLAB-AC-172-2013, Mercantil Laboratorio solicita al
Ingemmet una fecha a fin de realizar la verificacién y demostracion del
cumplimiento de los equipos en cuanto a las observaciones, de acuerdo a
la informacion emitida por su fabricante mediante cotreo electronico y que
se adjuntd ese documento.

- Por Carta MLAB-AC-183-2013, Mercantil Laboratorio reitera al
Ingemmet que les indique fecha a la brevedad posible para poder subsanar
las observaciones y demostrat el cumplimiento de los equipos.

. Mediante carta notarial n.° 014-2013-INGEMMET/OA-UL, el Ingemmet
emplaza a Mercantil Laboratorio para que haga entrega de los bienes
materia del contrato al haber incumplido sus obligaciones, en un plazo no
mayor de dos dias hibiles.

. Mediante carta MLAB-AC-193-2013, Metcantil Laboratorio reitera sus
cartas en las que solicita fecha de programacién para el adecuado
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funcionamiento (sic) de los equipos multipardmetros y entregat los
accesorios y bienes, y subsanar las observaciones.

_ Por medio del correo electrénico de fecha 20 de diciembre de 2013, se cita
a Mercantil Laboratorio para una reunién el dia 23 de diciembre de 2013
en presencia del drea usuaria y del jefe de logistica, a las 11:00 a.m., a fin de
tratar el tema de los equipos multipardmetros.

. El23 de diciembre de 2013 se realizo el acta de verificacion de los equipos
multiparimetros, de conformidad con el plazo otorgado a Mercantl
Laboratorio, en el cual el drea usuaria mantuvo sus observaciones, a pesar
de que se demostrd el cumplimiento de los equipos.

- Tl 23 de diciembre de 2013, mediante correo electronico, se remite a
Mercantil Laboratotio el acta de verificacién, a fin de poder firmar el
documento y remitirlo lo antes posible al Ingemmet.

- Con fecha 24 de diciembre de 2013, se remitié el acta de verificacion
firmada por los representantes de Mercantil Labotatorio al Ingemmet.

. Mediante carta notarial MLAB-AC-02-2014, Mercantil Laboratorio solicita
la copia del acta de verificacién de fecha 23 de diciembre de 2013, donde
el 4rea usuaria persistié en sus observaciones no permitiéndoles el
internamiento de las sondas de medicién del ORP.

- Mediante carta notarial n.® 005-2014-INGEMMET/OA-UL, con fecha 18
de febreto de 2014, se notifica a Mercantil Laboratotio la Resolucion n.”
011-2014-INGEMMET/OA, en la cual se dispone aprobar la resolucion
del contrato n.® 027-2013.
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3.2,

3.3.

3.4.

Mediante solicitud de fecha 26 de febrero de 2014 se invit6 al Ingemmet a
resolver las controversias materia del contrato n.? 027-2013, a través de un
Proceso conciliatorio.

Mediante acta de conciliacién n.° 549-2014, emitida por el Centro de
Conciliacion Luz y Verdad, ambas partes no adoptaron acuerdo alguno, a
fin de resolver las controversias suscitadas en relacién al contrato n.” 027-
2013.

Con fecha 16 de abril de 2014, Mercantil Laboratotio, en virtud de los
mecanismos de solucién de controversias, solicité al Ingemmet resolver las
discrepancias mediante proceso atbitral.

Mediante catta n.° 011-2014-INGEMMET/S8G/OA], de fecha 5 de mayo
de 2014, el Ingemmet acepta participar en el proceso arbitral.

Que, considerando estos antecedentes ficticos, corresponde ahora tener
en cuenta la posicion que ha adoptado Mercantil Laboratotio en torno a la
punto controvertido bajo estudio.

Que, asi, dicha parte precisa que la Entidad no actué conforme a los
lineamientos y ordenamientos para la emision de la Resolucion n.® 011-
2014-INGEMMET/OA, que resolvié el contrato n.” 027-2013, debido a

que la misma no tenfa motivacion idonea.

Que de acuerdo a los considerandos que motivaron la emision de la
Resolucién n.° 011-2014-INGEMMET/OA, que es contraria a la
normativa de las contrataciones en relacion a la fecha méxima de entrega
de los equipos multiparimetros, consideran como fecha el 22 de octubre,
dia en que se llevd a cabo el acta de verificacion de los equipos
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multiparimetros y en donde se llegd al acuerdo de subsanar las dos
acciones observadas por el drea usuaria que firmo el acra, aceptando «Que
se subsanarin las dos observaciones, teniendo en cuenta que mi
representada [Mercantil Laboratotio] haria la entrega de la sonda de
medicion ORP, accesorio que forma parte integrante del equipo y de
acuerdo a lo sefialado en nuestra propuesta téenica y las coordinaciones a
fin de brindar las facturas que necesitaban los equipos para el
almacenamiento solicitadon.

3.5.  Que, por tal motivo, no es correcto lo que se indica en la Resolucion n.”
011-2014-INGEMMET/OA, tespecto al incumplimiento por parte de
Mercantil Laboratorio, debido a que después de la referida acra, solicitd
mediante documentos y cartas que les dieran fecha para la instalacion
verificacion y comprobacion con el area usuaria para demostrar el
cumplimiento de los equipos, respuesta que obtuvieron mediante cotreo
de fecha 20 de diciembre de 2013, llevindose a cabo una segunda acta de
verificacion el 23 de diciembre de 2013, la cual no fue suscrita por el drea
usuaria.

3.6. Que en todo caso, senala Mercantil Laboratorio, tal como lo indica la
Entidad respecto a que la fecha maxima de entrega de los equipos fue el
22 de octubre, no se le requirid nuevamente, en plazo oportuno, la
subsanacién de las observaciones bajo el apercibimiento de resolver el
contrato via conducto notarial. Sus documentos anteriores y el mis
reciente (la Carta MLAB-AC-183-2013), motivo recién después de mds de
un mes de inaccion y falta de pronunciamiento de la Entidad, que
mediante la carta 014-INGEMMET/OA-UL, la Entidad emita nuevo
requetimiento que deja sin efecto el primer requerimiento (Carta Notarial
007-2013-INGEMMET/OA-UL). Con el nuevo requerimiento las
observaciones fueron subsanadas de acuerdo al acta de verificacion del 23
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de diciembre, en la cual la parte usuaria petsiste en no brindar la
conformidad de los equipos, senalando que persiste la sepunda
observacién, como consta en los videos que adjunta al presente, en donde
puede apreciarse la presencia del usuario, el jefe de logistica de la Entidad,
el jefe de almacén y los representantes de Mercantil Laboratorio,
grabacion que permitieron con autorizacién del jefe de logistica,
evidencidndose que la Entidad otorgé una prorroga de plazo hasta la
fecha 23 de diciembre del 2013, en la cual se llevé a cabo el acta que no
firmaron y pretenden desconocer, ya que la misma no es sealada en la
resolucion ni en ningtin escrito de la Entidad.

37, Que, debe tenerse presente que la inaccién y €l peligro de abastecimiento y
no cumplimiento de metas institucionales que senala la Entidad, al no
cumplir con sus funciones y no poder utilizar los equipos
multiparimetros, es de su responsabilidad exclusiva, A pesar de los
multiples requerimientos, la Entidad no se pronuncié. Por ello es que
mediante acta del 22 de diciembre de 2013, no se senalé la fecha
correspondiente para la entrega del producto, dindose un plazo no
establecido y la opcién de subsanar las observaciones,

3.8. Que Mercantil Laboratotio no comprende cémo se pudo resolver el
contrato por acumulacion del monto miximo por penalidad por mora,
cuando en todo caso se debid sefialar la disconformidad, de acuerdo a
como lo sefiala la Clausula Novena del Contrato:

CLAUSULA NOVENA: CONFORMIDAD DE RECEPCION DE
LA PRESTACION

La conformidad de recepcién de la prestacion se regula por lo
dispuesto en el articulo 178 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y seri otorgada por la Direccitn de
Recursos Minerales y Energéticos,
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De existic observaciones se consignarin en el acta respectiva,
indicindose claramente el senfido de éstas, dandose al contratista un
plazo prudencial para su <ubsanacién, en funeién a la complejidad del
bien. Dicho plazo no podri ser menor de dos (2) ni mayor de diez
(10) dias calendario. Si pese al plazo otorgado, EL CONTRATISTA
no cumpliese a cabalidad con la subsanacién, LA ENTIDAD podri
resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
correspondan.

Este procedimiento no sera aplicable cuando los bienes
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones
ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no efectuara la tecepcion,
debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicindose
las penalidades que correspondan.

3.9. Que, por otro lado, debe tenerse en cuenta lo sefialado en la Clausula
Cuarta del Contrato:

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL
CONTRATISTA en nuevos soles, en tnico pago, luego de la
recepeién formal y complera de la documentacion correspondiente,
segin lo establecido en el articulo 181 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Para tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la
prestacion deberd hacerlo en un plazo que no excedera de los diez
(10) dias calendario de ser estos recibidos.

LA ENTIDAD debe efectuat el pago dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes al otorgamiento de la conformidad respectiva,
siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en el
contrato.

En caso de retraso en el pago, EL CONTRATISTA tendra derecho al
pago de intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley
de Contrataciones del Estado, contado desde la oportunidad en el
(sic) que el pago debié efectuarse.
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3.10. Que, segin dicha parte, puede evidenciarse la inaccién de la Entidad, por
lo que el motivo de la resolucién del contrato por acumulacién de
penalidades solo busca eximitla de su responsabilidad por falta de
pronunciamiento e inaccion frente a las controversias que se suscitaron en
relacién a la conformidad de la prestacion regulada por la normativa de las
contrataciones, la cual sefiala que deberd hacerse en el plazo de diez dias
calendatio o, por el contratio, darse la disconformidad por parte del
responsable, en este €aso el 4rea usuaria, lo cual no ocurtio.

3.11. Que la comunicacion recién se dio a conocer mediante carta notarial n.°
007-2013-INGEMMET/OA-UL, que fue reemplazada y/o sustituida
mediante carta notarial n.” 014-2013-INGEMMED/OA-L, y fuera de

plazo se comunico la disconformidad y observaciones.

3.12. Que después de entregados los equipos multipardmetros en el almacén de
la entidad con fecha 21 de agosto de 2013, la entidad —tal como senala en
los considerandos de la Resolucion N.* 011-201 4 INGEMMET— acepta
la inaccién de su parte y la demora en la verificacién de los equipos al no
emitit en tiempo y forma oportuna la conformidad o, en todo caso,
disconformidad y observaciones de los equipos, y se senala que mediante
documento interno Memorando n.° 515-2013, de fecha 30 de setiembre
del 2013, la direccién de recursos minerales y energéticos, en su calidad de
irea usuaria, realizd observaciones de los referidos bienes, observaciones
que recién se dan a conocer a Mercantil Laboratotio en octubre.

3.13. Que de acuerdo al criterio no objetivo de la Entidad, los bienes debieron
entregarse el 22 de octubre de 2013 y al 27 de diciembre de 2013 la
empresa Mercantil Laboratorio no ha cumplido con entregar los bienes 2
<atisfaccion del rea usuaria, siendo que el drea logistica ha determinado
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3.14.

1y S

310,

que Mercantil Laboratotio lleva una acumulacién de 66 dias de retraso en
la entrega del bien, lo que representa un monto ascendente a la penalidad
de S/. 30,442.50, que excede el monto del 10% del monto maximo de
penalidad, por lo que el Ingemmet no ha seguido correctamente el
procedimiento para la resolucién del contrato, siendo que la carta notarial
3 014-2013-INGEMMET/ OA-UL eliminé los efectos de la carta
anterior Carta Notarial n.° 007-2013-INGEMMET/OA-UL.

Que por ello, dentro del plazo, mediante carta MLAB-AC-193-2013,
Mercantil Laboratotio solicita a la Entidad como fecha para entregar los
bienes el 20 de diciembre de 2013,y la Entidad responde mediante corteo
clectronico del 20 de diciembre de 2013, otorgando como fecha para
cealizar el acta de verificacion el 23 de diciembre de 2013, aceptando esa
solicitud.

Que las observaciones que se mantuvieron por patte de la posicion no
objetiva del area usuaria, eran que los equipos no cumplen con las
caracteristicas técnicas requeridas en relacion a su forma de trabajo y uso,
pero ello no es una falta 6ptima de fondo del funcionamiento de los
equipos (como lo cefiald el 4rea usuatia), sino que los equipos cumplen
con las mediciones y lecturas de los parametros solicitados.

Que, por todos estos considerandos, Mercantil Laboratotio solicita que la
Resolucién n.° 011-2014-INGEMMET/OA debe dejarse sin efecto.

Posicion del Ingermmet

347,

Que, no es cierto lo afirmado por Mercantil Laboratotios, cuando sostiene

que la Entidad no actué conforme a los lineamientos y otdenamientos
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para la emision de la Resolucién n® 011-014-INGEMMET/OA, que
resolvio el contrato n® 027-2013, al no poseer la motivacién idénea.

3.18. Que Mercantil Laboratorio persistio en el incumplimiento de sus
obligaciones, lo que finalmente incrementé el monto miximo de la
penalidad y obligé al Ingemmet a tesolver el contrato.

3.19. Que los aspectos incumplidos por Mercantil Laboratorio pueden
esquematizarse de la siguiente manera:

- Con fecha 29 de mayo de 2013 se suscribi6 el Contrato n° 027-2013,
con la empresa Mercantil Laboratorios, para la adquisicion de 9
equipos multipardmetros, por un monto contractual de S/. 73,800.00,

cuyo plazo de ejecucion se establecié en cuarenta dias calendario.

- Mediante Carta n° 154-INGEMMET/OA-UL, recibida el 14 de junio
de 2013, se notifico a la Empresa Mercantil Laboratorios la Orden de
Compra n.® 00431-2013, con la cual el plazo de ejecucion se inicié el
15 de junio de 2013.

- Mediante Carta MLAB-AC-78-2013, recibida el 25 de julio de 2013,
Mercantil Laboratorio solicité una ampliacion de plazo contractual
hasta el 28 de agosto de 2013, sefialando que su proveedor, Thermo
Electro Corporation, les informé que la fecha de entrega habia variado
debido al retraso en la fabricacidon de los insumos que son parte
integrante de los equipos.

- Por Carta n.® 197-2013-INGEMMET/OA-UL, recibida el 8 de agosto
de 2013, la Unidad de Logistica comunicé a la empresa Mercantil
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Laboratorio la aceptacién de la ampliacién del plazo contractual hasta
el 28 de agosto de 2013,

El 21 de agosto de 2013, con Guia de Remision n® 007-0004017,
ingresan al almacén del Ingemmet 9 equipos multiparimetros. Sin
embargo, mediante Memorandum n.” 515-2013-
INGEMMET/DRME, de fecha 30 de septiembre de 2013, la
Direccién de Recursos Minerales y Energéticos, en su calidad de drea

usuatia, realizo observaciones a los referidos bienes.

Mediante Carta Notatial n.® 007-2013-INGEMMET/OA-UL, recibida
el 14 de octubre de 2013, se solicit6 a Mercantil Laboratorios subsanar
las observaciones, otorgandole un plazo de cinco dias calendario.

Mediante Memorando n.° 503.2013-INGEMMET, de fecha 6 de
noviembre de 2013, la Direccién de Recursos Minerales y Energéticos
del Ingemmet manifest6 que subsistian las observaciones a los equipos
ofrecidos por Mercantil Laboratorio y, por tanto, no satisfacen lo
requerido por la Entidad en el proceso de seleccion.

Mediante Carta MLAB-AC-173-2013, de fecha 26 de noviembre de
2013, Mercantil Laboratorio sefialé que luego de contactarse con su
proveedor Thermo Fisher, éste indicé que cada uno de los equipos
cumple con la capacidad de almacenamiento de datos, por lo que
solicitaron se realice la demostracién correspondiente, solicitud que es
reiterada por el Contratista mediante Carta MLAB-AC-183-2013, de
fecha 3 de diciembre de 2013.

Mediante Carta n° 0014-2013-INGEMMET/OA-UL, de fecha 6 de
diciembre de 2013, diligenciada mediante conducto notarial, se requirio
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3.20.

3.2%:

A Mercantil Laboratorio a fin de que cumpla con sus obligaciones
contractuales dentro de un plazo de dos dias calendario, precisando
que dicha comunicacion es un preaviso para resolver el contrato.

- Mediante Memorando n° 026-2013-INGEMMET/OA, de fecha 14 de
enero de 2014, la Unidad Logistica informé que el 23 de diciembre de
2013, de la reunién sostenida con la empresa Mercantil Laboratorio en
los almacenes de la Entidad, se procedio a verificar el cumplimiento de
las especificaciones técnicas de los equipos; sin embargo, de dicha
vetificacién el Area usuaria mantuvo sus observaciones.

Que teniendo en cuenta que al 27 de diciembre de 2013 Mercantl
Laboratorio no habia cumplido con entregar los equipos a satisfaccion del
irea usuaria, la Unidad de Logistica del Ingemmet determin6 que la
empresa contratista llevaba acumulando sesenta y seis dias de retraso en la
entrega del bien, lo que representaba una penalidad ascendente a S/.
30,442.50, que excedia el 10% del monto miximo de penalidad, conforme
2 lo sefialado en el articulo 165 del Reglamento de Ley de Contrataciones

del Estado, motivo por el cual se procedi6 a resolver el Contrato n® 027-
2013.

Que por ello se procedié a resolver el contrato, de conformidad con lo
sefialado en el numeral 2 del articulo 168 del Reglamento de Ley de
Contrataciones del Estado, que establece que es causal de resolucion del
contrato, la acamulacion del monto maximo de penalidad por mora en la
ejecucion de las presentaciones a cargo del Contratista.

Que cabe tener en cuenta que el articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado prevé que «No serd necesario efectuar un
requerimiento previo cuando la resolucién del contrato se deba a la
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acumulacién del monto miximo de penalidad por mora o por otras
penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser
revertida».

3.23. Que, pot todo ello, la resolucién declarada por el Ingemmet se encuentta
totalmente motivada y justificada, en base a lo sealado.

3.24. Que, asimismo, cabe precisar que el Ingemmet no efectué pago alguno a
favor de Mercantil Laboratotrio, por cuanto, como se ha sefialado, fue
dicha parte la que incumplié con sus obligaciones contractuales, por lo
que nunca obtuvo conformidad del servicio de parte del drea usuaria.

Pasicion del Arbitro Unico

3.25. Que, a efectos de determinar si corresponde o no dejar sin efecto y/o
declarar la nulidad de la Resolucién n.° 011-2014-INGEMMET/OA, a
través de la cual se dispuso la resolucién del Contrato n.” 027-2013, por la
causal de acumulacién méxima de la penalidad por mora en la ejecucion
de la prestacién, cotresponde tener en cuenta algunas consideraciones

generales relativas a:

a. Los hechos més importantes que se han producido y que resulta
gravitante tener en cuenta, a efectos de resolver la presente
controversia,

b. Si los bienes objeto del contrato han sido efectivamente
entregados dentro de los parimetros establecidos para el
cumplimiento de la obligacion. En este caso, se pueden presentar
dos supuestos:
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b.1. Si los bienes han sido entregados de acuerdo a lo establecido en
las bases y el contrato, entonces corresponderd analizar pot qué no
se otorgd la conformidad de los bienes.

b2 Si los bienes no han sido entregados de acuerdo a lo
establecido en las bases y el contrato, entonces correspondera
analizar si es que la resolucién del contrato efectuada por la Entidad
ha cumplido los requisitos legales establecidos para ello.

3.26. Que, el anilisis de los puntos que hemos sefialado, nos permitira dar
respuesta no sélo a la pretensién que es objeto de estudio, sino también a
aquélla referida a: (i) determinar si corresponde 0 no que el Ingemmet
acepte los nueve equipos multiparimetros que fueron objeto del Contrato;
(i) determinar si corresponde o no que el Ingemmet, una vez que haya
aceptado los nueve equipos multiparimetros que fueron objeto del
Contrato, otorgue su conformidad sefialando que los equipos cumplen
con los requisitos y especificaciones técnicas requetidas por el drea
usuaria; (iif) determinar si corresponde o no que el Ingemmet, una vez que
haya aceptado los nueve equipos multiparimetros que fueron objeto del
Contrato, realice el pago de los referidos equipos; y, (iv) determinar si
corresponde o no que INGEMMET, una vez que haya aceptado los
nueve equipos multipardmetros que fueron objeto del Contrato, exima del
pago de la penalidad impuesta a Mercantil Laboratorio producto de la no
conformidad efectuada por INGEMMET.

3.27. Que, en relacién a los hechos mis importantes de esta controversia, se ha
probado que mediante Carta Notarial n.° 007-2013-IBNGEMMET/OA-
UL, notificada el 14 de octubre de 2013 al Contratista, se le otorgd un
plazo de cinco dias calendario para que subsane las observaciones
realizadas por el drea usuaria, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
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3.28. Que, ante ello, Mercantil Laboratorio, mediante Catta n.° MLAB-AC-140-
2013, de fecha 16 de octubte de 2013, solicit6 sefialar dia y hora para que
puedan enviar a su personal técnico, con el objeto de subsanar las

observaciones formuladas por el area usuaria.

3.29. Que ello se produjo con fecha 22 de octubte de 2013 en la sede de la
Entidad, y participaron los tepresentantes de Mercantil Laboratorio, del
4rea usuaria del Ingemmet y del encargado de almacén.

3.30. Que dicha reunién dio origen a un Acta en la que se hace constar las
diferencias detectadas en relacién a lo ofrecido por Mercantil Laboratorio,
las mismas que principalmente se refieren a lo siguiente:

. Deficiencia n.° 01: El equipo no puede leer el parimetro OPR. Los
Técnicos de Mercantil Laboratorio manifestaron que el equipo no
cuenta con la sonda para medir dicho parimetro, y sefialaron que
harfan entrega de la sonda en ¢l menor tiempo posible.

- Deficiencia n.° 02: El equipo no alcanza el almacenamiento de 12.600
datos que se definié en las bases. Los técnicos de la empresa sefialaron
que coordinarian para brindar 1800 lecturas (cada lectura contiene
todos los parimetros, es decir un total de 12,600 datos).

3.31. Que, luego de ello, esti probado que mediante Memorindum n.® 1749-
2013-INGEMMET/OA-UL, la Unidad de Logfstica del Ingemmet
solicité a la Direccion de Recursos Minerales y Energéticos (que es el drea
usuaria), que emita opinién en torno a las deficiencias descritas en el Acta
de fecha 22 de octubre de 2013 y en torno a lo ofrecido por los técnicos
de Mercantil Laboratorio.

/ T e

Fa 30
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332, Que, este Tribunal observa que en el Memorindum n.° 593-2013-
INGEMMET, de fecha 6 de noviembre de 2013, la Direccion de
Recursos Minerales y Energéticos, que es el drea usuaria, manifesto que
los equipos ofrecidos por Mercantil Labotatotio no satisfacen lo requerido

por el Ingemmet.

3.33. Que con fecha 23 de diciembre de 2013, se produjo una nueva reunion en
el almacén del Ingemmet, pero el 4rea usuaria mantuvo sus observaciones
y concluyé que no otorgaria su conformidad a los bienes presentados por
Mercantil Laboratorio.

3.34. Que, ante estos hechos, la Entidad resuelve el Contrato mediante Carta
Notasial n.° 0085-2014-INGEMMET/OA-UL, de fecha 19 de febrero de
2014.

3.35. Que, ahora bien, en relacion a los bienes objeto del Contrato, se debe
anotar que las especificaciones técnicas y requerimientos técnicos minimos
de las Bases Administrativas Integradas establecen, entre otras cosas, que:

- La capacidad de almacenamiento de datos de 1800 lecturas (una
lectura contiene todos los parimetros mencionados); v,

- Los parimetros de medicion: 01 pH, 01 Conductividad, 01 Salinidad,
01 ORP, 01 Temperatura, 01 Oxigeno disuelto.

3.36. Que a través del Memorindum n.° 515-2013-INGEMMET/DRME, de
fecha 30 de septiembre de 2013, la Direccién de Recursos Minerales y
Energéticos de la Entidad, en su calidad de drea usuaria, comunicH su
disconformidad con los equipos adquiridos. Ello se dio debido a las
siguientes afirmaciones que dicha drea realizé sobre los bienes entregados
por Mercantil Laboratorio:
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337,

3.38.

i
{ .

- Los equipos no toman las lecturas del parimetro ORP.

- Los Equipos no cumplen con el almacenamiento minimo de registros
solicitados en el proceso de adquisicion.

- Los equipos no cumplen con los requisitos establecidos en las bases.

Que, ante estos hechos, cabe entonces analizar si es que, en efecto,
Mercantil Laboratorio cumplié con entregar los equipos a los que se
comprometio en virtud del Contrato celebrado con el Ingemmet. Asi,
luego de verificar si es que se cumplié en la forma en que dicha parte se
habia comptometido (esto es, con los bienes que ofrecit), corresponde
analizar si es que el cumplimiento con los bienes ofrecidos se produjo
dentro del plazo establecido para ello. Dentro de tal orden de ideas, en

ptimer lugar se analizard si los bienes que ofrecié Mercantil Laboratorio
cumplen o no con las especificaciones técnicas acordadas por las partes.

Que debe tenerse en cuenta que las Bases Administrativas Integradas
establecen como especificaciones generales del equipo, lo siguiente:

Equipo portitl, ligero, compacto, y resistente a trabajos de
campo, disefiado para lecturas en rios, arroyos, lagos, relaves y
afluentes. Debe tener la capacidad de tomar y almacenar
lecturas de los siguientes parimetros como minimo: pH.
Conductividad, TDS, Salinidad, ORP, Temperatura y Oxigeno
Disuelto. Las lecturas de los pardmetros antes mencionados
deben ser almacenadas con su respectivo codigo de muestreo
(definido por usuario) ademds de la fecha y hora, para luego ser
exportadas hacia una PC mediante un interfaz USB.

- Pantalla de medicién programable.

- Peso menor a 2 Kg (incluyendo baterias y sonda).

cidad de almacenamiento d S 00 lecturas (una lectur
contiene todos los pardmetros mencionados).

32
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- Proteccion impermeable (Norma IP 66).
Rango minimo de operacion de 0 °C a 30 °C.
- Facil calibracion en campo.
- Pilas Recarpables.
(Los subrayados son nuestros).
3.39. Que este Tribunal tiene como cierto que Mercantil Laboratorio ha

3.40.

3.41.

3.42.

3.43.

reconocido que entregd los bienes de forma incompleta, ya que era
necesatio afiadir una sonda para poder medir el parimetro ORP. De ahi
que se sostenga y se haya probado que existia un problema con la lectura
de dicho parimetro.

Que lo sefialado implica que no al no funcionar los equipos de manera
correcta, no pueda hablarse, en estricto, de un cumplimiento de
obligacion.

Que, asimismo, y considerando las especificaciones técnicas de los bienes
objeto de la prestacion, se tiene que el requerimiento fue por un equipo
que permita almacenar 12,600 datos. Sin embargo, el equipo entregado
por Mercantil Laboratorio tiene capacidad para 5,000 datos.

Que lo senalado encuentra sustento técnico en el Dictamen Pericial
presentado por el Ingemmet mediante su escrito n.” 6, el cual fue materia
de pronunciamiento por patte de Mercantil Laboratorio mediante su
escrito n.° 9.

Que dicho Dictamen Pericial concluye en lo siguiente:

- Los nueve equipos multiparimetros para aguas superficiales
entregados por Metcantil Laboratorio al Ingemmet, no pueden leer en
forma simultinea los seis parimetros establecidos como

3B
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3.44.

3.45.

3.46.

requerimientos minimos del Ingemmet, los cuales estin plasmados en
las Bases Integradas — Adjudicacion Directa Selectiva ADS n.® 014-
2013-INGEMMET/CE, en el Capitulo ITI Especificaciones Técnicas
y Requerimientos Técnicos Folio 28.

. Los nueve equipos multiparimetros para aguas superficiales
entregados por Mercantil Laboratotio al Ingemmet, fueron entregados
sin la sonda para medir el parimetro ORP.

. Al inicio de la Diligencia Pericial de campo, los representantes de
Mercantil Laboratorio entregaron al perito la sonda para medir el
parimetro ORP. Con esta sonda se realizaron las pruebas de campo.

- Los nueve equipos multiparimetros para aguas superficiales
entregados por Mercantil Laboratorio al Ingemmet, no cumplen con
los requerimientos minimos solicitados por el Ingemmet mediante las
Bases Integradas — Adjudicacion Directa Selectiva ADS n.® 014-2013-
INGEMMET/CE.

Que, inclusive, en la tltima reunién que se tuvo con el objeto de analizar
si los bienes objeto del contrato cumplian con los requerimientos técnicos
especificados, el drea usuaria (esto es, la Direccién de Recursos Minerales
y Energéricos) del Ingemmet continué observando dichos bienes y
concluyé que no otorgaria su conformidad.

Que, teniendo en cuenta estas consideraciones, el Tribunal considera que
los bienes objeto del Contrato no fueron entregados de manera integra ni
operativa, y su funcionalidad dependia de un aditamento que no fue
entregado en tiempo oportuno (léase, las sondas que se requerian para la
lectura, las mismas que no fueron entregadas de manera oportuna).

Que, el hecho de no haber entregado los bienes en la oportunidad
acordada, lleva consigo la facultad que posee la Entidad de analizar y

sl
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3.47.

3.48.

3.49.

3,50;

vesificar cudntos dias de retraso en la ejecucién de la prestacion se han
producido. En ese sentido, corresponde ahora analizar (ya que se tiene en
cuenta que los bienes objeto del contrato 0o cumplian con los
requetimientos establecidos en las bases) si el procedimiento de resolucion
del contrato ha sido el adecuado.

Que este Tribunal tiene como cietto el hecho de que la fecha en la que la
prestacion debia ser cumplida, era aquélla que 2 través de la Carta n.° 197-
2013-INGEMMET/OA-UL, el Ingemmet comunica a Mercantl
Laboratorio la aceptacién de la ampliacion del plazo contractual; esto es, la
obligacién tenia que ser cumplida hasta el 28 de agosto, inclusive.

Que el articulo 168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece, en su inciso 2, lo siguiente:

Agticulo 168.- Cansales de resolucidn por incumplimiento

La Entidad podri resolver el contrato, de conformidad con el
inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que el
contratista:

L]

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad
por mora o el monto méximo para otras penalidades, en la
ejecucion de la prestacion a su cargo; o

L.

Que, es decir, segiin el citado supuesto, basta que se haya acumulado el
monto maiximo para que proceda la resolucion de un contrato.

Que, en nuestro caso, ese monto tenia como limite el 10% del monto del
contrato, vale decir que si se tiene en cuenta que el monto del Contrato
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3.51.

ascendia a la suma
en la suma de S/. 7,380.00.

a4 estos efectos, debe tenerse en cuenta el articulo 165 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones
establece que:

Articulo 165.- Penalidad por mord én la ejecucidn de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicara al
contratista una penalidad pot cada dia de atraso, hasta por un
monto méximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto
del contrato vigente o, de ser €l caso, del ftem que debio
ejecutarse. Esta pf:na]idad sera deducida de los pagos a cuenta,
del pago final o en la liquidacién final; o si fuese necesario se
cobrari del monto resultante de la ejecucion de las garantias de
fiel cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta.

En todos los casos, la penalidad se aplicara automaticamente
<e calculari de acuerdo con la siguiente formula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Donde F tendri los siguientes valores:

a) Para plazos menotes O iguales a sesenta (60) dias, para bienes,
servicios y ejecucion de obras: F = 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:

b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.

b.2) Para obras: FF = 0.15.

Tanto el monto como €l plazo se refieren, segin corresponda,
al contrato o item que debid ejecutarse 0, €n caso gue estos
involucraran obligaciones de ejecucion petiddica, a la prestacion

p:u:cial que fuera materia de retraso.

de S/. 73,800.00, el monto miéximo estaba establecido

del Estado, que a la letra



Arbitraje ad hoc seguido por Mercantil Laboratorio S.A.C. contra el Instituto Geoldgico,
Minero v Metaliicgico - Ingemmet

Asbitro Unico
Mario Castllo Freyre

3.5

3.53.

3.54.

3.:55:

Cuando se llegue a cubrir el monto miximo de la 1::vt:n.:adia:l:au:l1 la
Entidad podra resolver el contrato pot incumplimiento.

Para efectos del cilculo de la penalidad diada se considerara el
monto del contrato vigente.

Que, de la formula matematica citada, tomaremos cOmo referencia la
variable b.1, pot cuanto el plazo de ejecucion del contrato es de 75 dias (es
decir, se trata de un plazo mayor a 60 dias), debido a que la prorroga
solicitada por Mercantil Laboratorio fue aceptada, es decir, el Contrato ya
no tenfa un plazo de cuarenta dias, sino més bien de setenta y cinco, el
cual vencia el 28 de agosto. Asi, el factor «F» equivaldr a 0.25.

Que, bajo este esquema, y una vez realizada la operacion matematica, se
tiene que la penalidad por dia de retraso en la entrega de los bienes
ascendia a la suma de S/. 393.60, con lo que se tienc que una Ve
transcurridos diecinueve dias de retraso, se llegaria a una penalidad de S/.
7.478.40, monto que sobtepasa el 10% del monto del Contrato (esto es, se
sobrepasan los S/. 7,380.00).

Que, dentto de tal orden de ideas, se tiene que bastaba un retfaso de
diecinueve dias en el cumplimiento de la obligacién pata que la Entidad,
en aplicacién de los citados preceptos legales del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, tenga expedito su derecho para resolver el
Contrato.

Que, en ese sentido, dicho atimero de dias dentro de los cuales Mercantil
Laboratorio pudo cumplir con su obligacién sin que se alcance el maximo
del 10% al que hace referencia la norma (si se tiene en cuenta cOMO fecha
de cumplimiento miximo de la obligacion el 28 de agosto de 2013), se
cumplia el 16 de septiembre del afio 2013.

37
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3.56.

3:57.

3.58.

S50

Que, de los medios probatorios ofrecidos, no existe alguno que pueda
demostrar de manera indubitable que haya existido un cumplimiento
vilido de la prestacion objeto del Contrato por parte de Mercantil
Laboratorio al 16 de septiembre del afio 2013.

Que, mis ain, debe tenerse en cuenta que Mercantl Laboratorio, en el
documento en el que realiza la invitacién a conciliar al Ingemmet (que es
de fecha 26 de febrero de 2014), sefiala:

Que con fecha 22.10.2013 se procede a efectuar el acta de
verificacién de equipos Multiparimetros (sic) en el cual se

efectuaron dos acciones concluyéndose por el drea usuaria lo

siguiente; g) S¢ procede (sic) si ¢] equipo cuenta con la medicidn
el 1 RP, co ltado ello ifestd

uipo no nlas edir ametro, al

Al U] o 03
T

en ¢l menor tiempo posible. B) se verificé que el equipo
almacena 5000 datos, asimismo el servicio técnico determino
que se realizard las coordinaciones a fin de brindar 1800
lecruras. (El subrayado es nuestro).

Que se aprecia que es el propio Contratista el que deja establecido que al
momento en que se realizé la verificacion de los bienes objeto del
contrato, no se contaba con la sonda que constituia parte integrante de
dichos bienes. Es decir, los mismos no estaban con todos sus accesorios y

no se cumplia con el principio de integridad en el pago de la obligacion.

Que, ante este escenario, debe tenerse en cuenta lo establecido por el
articulo 176 del Reglamento de Contrataciones del Estado, el cual

establece, en relacion a la recepcion y conformidad, lo siguiente:
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Articulo 176.- Recepein y conformidad
La recepcion y conformidad es responsabilidad del organo de
administracién o, en su caso, del drgano establecido en las
Bases, sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de
organizacion interna de la Enudad.
La conformidad requiere del informe del funcionario
responsable del drea usuaria, quien deberi verificar,
dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales,
debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.
L]
De existir observaciones se consignarin en ¢l acta respectiva,
indicaindose claramente el sentido de estas, dindose al
contratista un plazo prudencial para su subsanacién, en funcién
a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podra ser
menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. $f pese
al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la
sanacia Ent dra resolver el contrato, sin perjuicio
de aplicar las penalidades que correspondan.
Este procedimiento no serd aplicable cuando los bienes yio
ric] ifiestamen umpla las st ;
ndici ecidas 0 cas idad ara |
tecepcion, debiendo considerarse como no ejecutada la
prestacion, aplicandose las penalidades que correspondan,
Las discrepancias en relacion a la recepcién y/o conformidad,
asi como la negativa de la Entidad de efectuarlas podrin ser
sometidas a_conciliacién y/o_arbitraje dentro del plazo de

quince (15) dias habiles de ocurrida la recepcién, la negativa o
de vencido el plazo para otorgar la conformidad, segun
corresponda.

La recepcién conforme de la Entidad no enerva su derecho a

reclamar posteriormente por defectos o vicios ocultos.

-
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3.60. Que, en relacion a esta norma, se deben tener en cuenta alpunos de sus

extremaos.

3.61. Que, en principio, mediante Carta n° 0014-2013-INGEMMET/OA-UL,
de fecha 6 de diciembre de 2013, el Ingemmet requirié a Mercantil
Laboratorio que cumpla con sus obligaciones dentro de un plazo de dos
dias calendario, precisando que dicha comunicacion es un preaviso para
resolver el contrato.

3.62. Que, como se puede observar, se cumple el primer supuesto exigido por
la norma contenida en el articulo 176 del Reglamento, y es que s¢ otorgo
un plazo (que no debfa ser menor de dos ni mayor de diez dias) de dos
dias para que Mercantil Laboratorio cumpla con lo que se obligé. Ello,
bajo apercibimiento de resolver el contrato.

3.63. Que los bienes entregados no se encontraban en el supuesto en el que
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones
ofrecidas. Tan es asi que si se produjo su recepcion.

3.64. Que, si bien es cierto se entregaron los bienes, de los medios probatorios
ofrecidos por las partes se tiene que no existe aquél en el que se otorgue la
conformidad del 4rea del Ingemmet que posefa las facultades para ello.

3.65. Que, a tales efectos, la norma resulta clara al sefialar que las discrepancias
en relacion a la recepcién y/o conformidad, asi como la negativa de la
Entidad para efectuarlas, podrin ser sometidas a conciliacién y/o
atbitraje.

3.66. Que, el mismo articulo 176 del Reglamento establece con claridad que si
pese al plazo otorgado (en nuestro caso, los dos dias), el contratista no

40
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3.67.

3.68.

3.69.

3.70.

cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la Entidad podri resolver el

conttrato.

Que la norma es clara al sefialar que se podri y no que se deberi resolver
el contrato.

Que, en efecto, mediante carta notarial n.° 005-2014-INGEMMET/OA-
UL, con fecha 18 de febrero de 2014 se notificé a Mercantil Labotatorio
la Resolucién n.° 011-2014-INGEMMET/OA, en la cual se dispone
aprobat la resolucion del contrato n.® 027-2013.

Que, teniendo en cuenta estas consideraciones, este Tribunal puede
concluir en que: los bienes no posefan algunas de las caracteristicas
establecidas por las bases, la entrega de los mismos se hizo de manera
incompleta, la resolucién del Contrato operada por el Ingemmet ha
cumplido con los requisitos establecidos por el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, razén por la cual resulta vilida y eficaz.

Que, ese orden de ideas, no corresponde dejar sin efecto y/o declarar la
nulidad de la Resolucién n.” 01 1-2014-INGEMMET/OA, a través de la
cual se dispuso la resolucion del Contrato n.° 027-2013, por la causal de
acumulacién méaxima de la penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE INGEMMET ACEPTE LOS NUEVE (09)

EOUIPOS MULTIPARAMETROS QUE FUERON OBIETO DEL CONTRATO N.” 027-2013.

Posicion del Arbitro Unico
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3.71. Que, teniendo en cuenta lo sefialado en el considerando 3.26. del presente
laudo arbitral (en el sentido de que lo analizado con ocasion del estudio
del primer punto controvertido serviria, a su vez, para que este Tribunal se
pronuncie, si ello fuera posible, sobre otros puntos controvertidos), y al
haberse comprobado que la idoneidad e integridad en el pago de la
prestacién del Contrato no satisfizo los requetimientos exigidos pot las
bases, no cotresponde que el Ingemmet acepte los nueve equipos
multiparametros que fueron objeto del Contrato n.” 027-2013.

3.72. Que, la fundamentacion factica y juridica para llegar a esta conclusion, se
puede observar, principalmente, entre los considerandos 3.38. y siguientes,
razén por la cual alli nos remitimos a efectos de no repetir cOncepros.

DETERMINAR SI CORRESPONDE © NO QUE INGEMMFET, UNA VEZ QUE HAYA
ACEPTADO LOS NUEVE (09) EQUIPOS MULTIPARAMETROS QUE FUERON OBJETO
DEL CONTRATO N.° 027-2013, OTORGUE SU CONFORMIDAD SENALANDO QUE LOS
EOUIPOS CUMPLEN CON LOS REQUISITOS Y ESPECIFICACIONES TECNICAS
REQUERIDAS POR EL AREA USUARIA,

Pogiciin del Arbitro Unico

3.75. Que el supuesto de hecho que permitiia analizar este punto
controvertido, se encuentra en que el Ingemmet haya aceptado los nueve
equipos multipardmetros que fueron objeto del Contrato.

3.74. Que, como ya analizamos al momento de pronunciarnos en torno al
primer punto controvertido, si bien es cierto existié una entrega de los
bienes objeto del contrato, los mismos no cumplian con la funcién para la
cual fueron adquiridos (de ahi que no exista la conformidad de parte del
Ingemmet), razén por la cual no hubo cumplimiento de la obligacién,
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375, Que, por ello, no resulta vilido que se exija que la Entidad dé su
conformidad y que sefale que los equipos cumplen con los requisitos y
especificaciones técnicas requetidas por el 4rea usuatia, por cuanto ello no
se ha podido verificar en los medios probatorios aportados por las partes
en este proceso arbitral.

3.76. Que, dentro de tal orden de ideas, no cotresponde que el Ingemmet
otorgue su conformidad, sefialando que los equipos cumplen con los
requisitos y especificaciones técnicas requeridas por el drea usuaria.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO oUE INGEMMET, UNA VEZ QUE HAYA
ACEPTADO LOS NUEVE (09) EQUIPOS MULTIPARAMETROS QUE FUERON OBJETO
DEL CONTRATO N.° 027-2013, REALICE EL PAGO DE LOS REFERIDOS EQUIPOS.

Posiciin del Arbitro Unico

3.77. Que, como este Tribunal ya menciond, al ser analizados los primeros
puntos controvertidos se llegp a la conclusion de que no existio
cumplimiento de la obligacion por parte de Mercantil Laboratorio, razon
por la cual no cabria que se realice el pago de la totalidad de los equipos.

3.78. Que, en ese sentido, no corresponde que el Ingemmet realice el pago de
los referidos equipos a Mercantil Laboratorio.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE INGEMMET, UNA VEZ QUE HAYA
ACEPTADO LOS NUEVE (09) EQUIPOS MULTIPARAMETROS QUE FUERON OBJETO
DEL CONTRATO N.° 027-2013, EXIMA DEL PAGO DE LA PENALIDAD IMPUESTA A
MERCANTIL LABORATORIO PRODUCTO DE LA NO CONFORMIDAD EFECTUADA
pPOR INGEMMET

N
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Posicion del Arbitro Unico

315

3.80.

3.81.

3.82.

3.83.

3.84.

Que la Tercera Pretension planteada por Mercantil Laboratorio en su
escrito de demanda, sefiala expresamente lo siguiente:

TERCERA PRETENSION
Que se realice el pago de los referidos equipos una vez aceptados
: 4 de penalidad a su representada ante 13 00 nformidad

de parte del Ingemmet en tiempo ¥ forma oporuna.

Que la primera parte de dicha pretensién ya fue objeto de

pronunciamiento en el analisis del punto controvertido anterior.

Que la pretension que representa ¢l andlisis de este punto controvertido,
se refiere a la solicitud de parte de Mercantil Laboratorio de que se le
exima del pago de la penalidad.

Que debe tenetse en cuenta que una cosa €5 solicitar que se exima del
pago de algo, y otra, distinta, que se cuestione el contenido del pago, es
decir, si ¢l monto del mismo es adecuado y conforme a Derecho y a los
hechos.

Que Mercantil Laboratorio ha solicitado expresamente que este Tribunal
ordene que se le exima del pago de la penalidad.

Que teniendo en cuenta que se ha realizado una resolucién vilida y eficaz,
cotresponde que Mercantil Labotatorio cumpla con el pago exigido por la
Entidad producto de la no conformidad efectuada sobre los bienes objeto
del contrato.
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385 Que, dentro de tal orden de ideas, este Tribunal determina que no

corresponde que se exima del pago de la penalidad impuesta a Mercantil
Laboratorio producto de la no conformidad efectuada por el Ingemmet.

DETERMINAR S CORRESPONDE O NO OUE MERCANTIL LABORATORIO PAGUE A

INGEMMET UNA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERIUICIOS ASCENDENTE A LA

SUMA DE S/. 54,875.00 (CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y

cINCO CON 00/100 NUEVOS SOLES), ORIGINADA POR EL INCUMPLIMIENTO DEL

CONTRATO N.* 027-2013, DE FECHA 20 DE MAYO DE 2013.

Pogicidn del Ingemmet

3.86. Que Mercantil Laboratorio incumplié con sus obligaciones establecidas en

3.87.

3.88.

el Contrato, dando lugar a que el Ingemmet resuelva el contrato pot
acumular el monto miximo de la penalidad en la ejecucion de la
prestacién a su cargo, de conformidad a lo establecido en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.

Que Mercantil Laboratorio, con el incumplimiento de sus obligaciones, ha
causado dafios y petjuicios al Ingemmet, pues no cumplié con subsanar
las observaciones efectuadas por el irea usuaria a los equipos
muldparametros, de conformidad con las especificaciones técnicas,
durante el tiempo de vigencia del contrato y perjudicando el desarrollo
normal de las actividades y servicios institucionales de la Direccion de
Recursos Minerales y Energéticos del Ingemmet.

Que conforme al articulo 1321 del Codigo Civil, queda sujeto a
indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones pot
dolo, culpa inexcusable o culpa leve.
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3.89.

Que ¢l Arbitro Unico debe declarar fundada la reconvencion, debido a
que Mercantil Laboratorio incumpli6 con sus obligaciones establecidas en
el Contrato, dando lugar a que su parte resuelva el contrato por causa
imputable al citado contratista.

Pasicidn de Mercantil I aboratorio

3.90.

391,

3.92,

Que en cuanto al dafio y perjuicio ocasionado, Mercantil Laboratotio no
ha ocasionado ningtn dafio, debido a que la falta de diligencia del
Ingemmet fue el motivo de la resolucion del contrato por acumulacion de
penalidades.

Que en cuanto a lo sefialado respecto a que Mercantil Laboratorio ha
perjudicado el desarrollo normal de las actividades y servicios
institucionales de la Direccién de Recursos Minerales y Energéticos del
Ingemmet, y ha originado los gastos en que la Entidad se ve inmersa ante
el empleo de recursos humanos y materiales necesarios para su Defensa
en el proceso arbitral, Mercantil Laboratorio sostiene que el perjuicio de la
Entidad en sus actividades se debe exclusivamente a la negligencia de la
mismma 4rea usuaria al momento de emitir su disconformidad y comunicar
al drea de logistica que los equipos objeto del contrato no cumplian con lo
requerido en un plazo mayor al previsto por la normativa de
contrataciones del Estado.

Que, por ello, Mercantil Laboratorio solicita que la pretension planteada
por el Ingemmet sea declarada infundada.

Posicidn del Arbitro Unico
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3.03. Que, a efectos de resolver este extremo de la controvetsia, debe tenerse
presente que un andlisis de responsabilidad supone la verificacion de dos
momentos o etapas que implican un andlisis ex pos? facto.

3.94. Que el primer MOMENto €s de anlisis material, en donde debe evaluarse:
el dafio mismo, a fin de verificat si éste cumple con los requisitos exigidos
por la norma para calificar como dafio resarcible; luego, debe identificarse
el hecho generador que lo provocs; posteriormente, analizatr si existe
relacion de causalidad entre ambos eventos. Como resultado de esta
actividad se logrard individualizar al causante del dano.

3.95. Que un segundo momento del andlisis de responsabilidad se identifica en
el denominado juicio de responsabilidad, que no es otra COSa que un analisis
de imputabilidad y en donde se individualiza al sujeto que deberd asumir el
coste del dafio y, por lo tanto, asumir la calidad de responsable. En esta
segunda etapa debe decidirse sobre el criterio de imputacion a utilizarse.

3.96. Que, por lo tanto, dentro de la primera etapa del andlisis de todo evento
de responsabilidad, se involucran los elementos de ésta conocidos como el
dafio, el hecho generador y la relacion de causalidad. Entre éstos, debe
evaluarse, en primer lugar, si el dafio cumple con determinados requisitos
para calificar como dafio resarcible, a saber: i) certeza; if) subsistencia; iii)
especialidad; y, iv) injusticia del dafio.

3.97. Que, en segundo lugar, y siempre dentro del andlisis material del evento
de responsabilidad, debe evaluarse el hecho generador, que constituye
aquel supuesto que en principio se considera como el antecedente material
provocador del resultado dafioso. Dicho concepto guarda intima relacion
con el de relacién de causalidad, por cuanto en verdad se determina el
hecho generador del dafio luego de haberse realizado un anilisis en
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retrospectiva que permita, justamente, identificar dicho hecho, es decir,
luego de haber evaluado (retrospectivamente) los posibles eventos que
pudicron provocar ¢l menoscabo en el interés de la victima, utilizando
para ello el razonamiento causal permitido por la norma para un
determinado régimen de responsabilidad.

3.98. Que en la segunda etapa de anilisis de imputabilidad, corresponde evaluar
si conforme a la normatividad del caso debe aplicarse un criterio de
imputacién subjetivo u objetivo, debiéndose adelantar que, en lo que
respecta a la responsabilidad contractual, la normatividad peruana ha
acogido casi en su totalidad un criterio de imputacion subjetivo, basado en
la culpa.

3.99. Que debe tenerse presente que, en vista de que el primero de todos los
elementos de la responsabilidad civil antes citados es el daio, si €l no es
acreditado en su certeza fictica y su certeza légica, no tiene sentido mover
todo el aparato de la responsabilidad civil, pues se concluird que no existe
dafio que se tenga que resarcir. En tal sentido, se desarrollard los alcances
de las nociones de dafio emergente, lucro cesante y dafio no patrimonial, a
efectos de determinar si en el presente caso el Ingemmet cumplio con
acreditar los dafios que invoca en su pretension reconvencional.

3.100. Que, en tal sentido, debe senalarse que el dafo es conceptualizado de
manera general como todo petjuicio 0 menoscabo que sufre un individuo,
ya sea en su entidad psicosomdtica o en su patrimonio. En tal sentido, el
dafio implica una calificacién que realiza un sujeto respecto a las

consecuencias que conlleva un determinado evento respecto a su situacion
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3.101.

3.102.

precedente, es decir, luego de la formulacién de un juicio de disvalor sobre
el suceso dafioso y, por lo tanto, sobre la exigencia de intervenir.'

Que, respecto al requisito de la certeza del dafio, debe indicarse que este
requisito trequiere la demostracion del dafio como suceso, entendido éste
de manera fictica como l6gica, Este Tribunal considera necesatio que se
realice la distincion entre dafio emergente y lucro cesante con relacion a
este requisito, al ser diferente el tipo de certeza requerida para la
demostracién sobre los alcances del dafio, aun cuando estos dos aspectos
del dafio resarcible estan mds bien referidos al contenido del resarcimiento
y, por ende, vinculados al principio de la reparacion integral acogido en la
primera parte del articulo 1321 del Codigo Civil.*

Que, en efecto, en lo que respecta al concepto de dafio emergente, en
cuanto a su diferenciacién con el concepto de lucro cesante, debe tenerse
presente que es pacifico en la doctrina reconocer que el dafio al
patrimonio abarca, en principio, esos dos grandes conceptos. Por dafio
emergente debe entenderse el empobrecimiento que sufre el damnificado
como consecuencia directa y subita del dafio; esto es, que dicho evento
sustrae una entidad que ya tenia el damnificado’ o, lo que es lo mismo, al
momento del siniestro, el damnificado sufre una pérdida de valores que ya
tenia y que bien estd representada en los gastos afrontados.” En cambio,
por lucro cesante debe entenderse todo aquello que ha sido o serd dejado

t i SALVL, Cesare. “El Dado™ En Estudios sobre la Regponsabilidad Civil. Traduccién y edicion al cuidado
de Leysser L. Ledn. Lima: ARA Editores, 2001, p. 286.

2 Cf. PINORI, Alexandra y Elizabetta CORRADI. “Il Principio della Ripatazione Integrale dei Danni”.
En Risardimento del Danno Conftratuale ed Fsctracontiratuale a cura di Giovanna Visintini. Dott. A, Milano:
Giuffré Editore, 1999, pp. 41 y 42.

3 Cfr: FRANZONI, Massimo. I/ Danno al Patrimonio, Milano: Giuffré Editore, 1996, p. 179.

+ {DEM,
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3.103.

3.104.

3.105.

de ganar a causa del acto dafiino’; esto es, que dicho evento impide que
nuevos elementos o nuevas utilidades sean adquiridas y gozadas por el
damnificado o, lo que es lo mismo, lo que el damnificado, desde el
momento del siniestro, no conseguird mds, respecto a las utilidades que
normalmente lo habrfan beneficiado.’

Que resulta entonces claro para la doctrina el entendimiento uniforme que
el dafio emergente representa siempre la pérdida de una utilidad que el
damnificado ya tenia al momento de acontecer el dafio, mientras que el
lucro cesante se refiere a una utilidad que el damnificado presumiblemente
hubiera adquitido en el futuro de no haber acaecido el evento danoso.

Que, en este sentido, para la procedencia de la indemnizacion del dano
resarcible, en sus manifestaciones de dano emergente y lucro cesante,
cobra especial relevancia la probanza de la certeza del dano, lo que
significa decir que los tinicos dafios resarcibles serdn los dafios que tengan
certeza fictica y légica y, ademis, hayan sido probados en su existencia.

Que lo anteriormente sefialado, significa entonces que la problematica de
la certeza del dafio, en cuanto requisito del dafio resarcible, apunta a la
probanza de la existencia del dafio (el g#d) y no a su monto 0 cuantia;
problemdtica ésta (la del guantum) vinculada mas bien a la de la extension
del dafio resarcible. La certeza del dafio equivale, pues, a su existencia, la
cual debe ser probada tanto como:

5 Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Fxtracontractual. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Lima, tomo 11, 1988, p. 37.
o Cfr. FRANZONI, Massimo. Op. at, p. 181.
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3.106.

3.107.

3.108.

- Acaecer fictico; esto es, COMO SuCeso que provocari la privacion
efectiva de un bien jutidico’; y como,

- Acaecer logico; esto es, que el dafio, como hecho consecuencia, sea
una derivacion necesatia del hecho que lo produjo (hecho causal).

Que, en este orden de ideas, la certeza del dafo no significa que el dano
sea actual, sino que su existencia pueda ser apreciada por el juzgador, sea
porque ya se dio, o porque es desarrollo y consecuencia logica de un
hecho determinado. La certeza del dafio, comprende tanto al denominado
daiio actual, como al denominado dads futuro y, en ambos casos, significa
comprobacion factica y logica: como suceso materialmente producido y
como consecuencia necesatia del hecho causal. En palabras de Zannoni, la
certidumbre del dafio constituye siempre una constatacion de hecho actual
que proyecta, también al futuro, una consecuencia necesaria.”

Que por estas razones, queda excluido como dafio resarcible el
denominado dasio eventual o hipotético, entendido como aquél que depende
de acontecimientos imposibles de apreciar o determinar como
consecuencia légica y natural del hecho dafioso, lo que significa que el
dafio, como evento resultado, serd material y logicamente imposible de ser
probado.

Que, por lo dicho, resulta evidente que, tratindose del resarcimiento del
dafio emergente v el lucro cesante, el actor debe aportar la prueba de la
certeza del dafio, sin olvidarse de que dicha prueba, no guarda la misma
proporcionalidad en uno y en otro. La certeza del dafio emergente, toda
vez que éste se trata de un evento que sustrac una entidad o utlidad que

T Cfr. ZANNONI, Eduardo. E/ Dasio en la Responsabilidad Civil. 2* edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea,

1987, p.
8 [DEM,

51.
p- 52,
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ya tenfa el damnificado antes de la comisién del dafio, apunta justamente a
la necesidad de probanza de la existencia de dicha utilidad al momento del
dafio y su consecuente pérdida. En cambio, la probanza de la certeza del
lucro cesante, no puede estar referida a acreditar la existencia de utilidades
perdidas que no se tenian al momento del siniestro. Mas bien, como ha
afirmado Franzoni:

En el lucro cesante, la prueba que va dada a los fines de la certeza
del dafio, no se refiere al lucro en s, sino a los presupuestos y
requisitos necesarios a fin de que se produzca. La certeza de la
falta de ganancia no puede jamds ser obtenida del mismo modo
que para las pérdidas sufridas, dado que estas Glimas existen ya al
momento del siniestro en el patrimonio del damnificado,
mientras que el lucro cesante no ha entrado ni entrard en su
patrimonio, sino en la forma de resarcimiento. Certeza del dafio
con relacion al lucro cesante significa, pues, garantia acerca de la
subsistencia de los presupuestos para su produccién a futuro.”

3.109. Que, en consecuencia, en lo que atane al lucro cesante, la doctrina
consultada es undnime al sefialar que constituye principio bisico para su
determinacion que éste se delimite por un jwicio de probabilidad. A estos
efectos, el profesor Santos Briz ha sefalado que a diferencia del dano
emergente, dafio real y efectivo, el Juerum cessans se apoya en la presuncién
de como se habrian sucedido los acontecimientos en caso de no haber
tenido lugar el acontecimiento danoso. Ese juicio de probabilidad plantea
el problema del momento en que ha de hacerse, por quién ha de ser hecho
y con qué criterio ha de hacerlo. En cuanto al primer punto, también a
diferencia del dafio emergente que se produce en el momento del hecho

? Ofr FRANZONI, Massimo. “Fata llecin”. Commentario del Codice Cirile Siialgfa-Bramea. A cura di
Francesco Galgano. Libro quarto: Obbligazioni art. 2043-2059. Roma: Zanichelli Editore e 11 Foro
Italiano, 1993, p. 823,
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que lo causa, para el lucro cesante ha de esperarse el curso ulterior de los
sucesos. Este pronéstico ultetior nos ha de llevar a concretar un interés
cierto del perjudicado, ya que no pueden protegerse intereses inseguros o
inciertos, pero cuidando de no exigir una certeza absoluta incompatible

con el concepto de ‘ganancia frustrada’.'®

3.110, Que, de conformidad a lo antes indicado, resulta entonces evidente que el
objeto de la prueba a que queda sometida la victima en materia de
responsabilidad es diversa, segin se trate de la probanza del dafio
emergente o del lucro cesante. Se puede decir que en la hipotesis de
pérdidas sufridas ya producidas al momento del juicio, la prueba del
damnificado asumird normalmente las formas de la prueba directa e
historica. Esto es, tenderd a demostrar exactamente el gwantum del
empobrecimiento. Cuando el dafio se presente bajo la forma de falta de
ganancia y permanezca por el tiempo sucesivo al juicio, la prueba es
indirecta y de naturaleza tal que le suministre los elementos necesarios al
Juez que le permita sacar sus propias conclusiones.”” Bien ha escrito
Graziani al respecto, refiriéndose al lucro cesante, indicando que el hecho
constitutivo necesario para hacer nacer el derecho al resarcimiento, no es
el hecho de la falta de ganancia en si, que no tiene existencia como tal,
sino son los hechos constitutivos del derecho al resarcimiento, los hechos
constitutivos del lucro. Estos son solamente los que deben ser probados
pot el actor; al demandado, cuando intenta sustraerse a la obligacion del
resarcimiento, incumbe la prueba de los hechos impeditivos. ™

0 Cfr. SANTOS BRIz, Jaime. La Responsabilidad Civil, Madrid: Editorial Montecorvo S.A., 1986, p. 267.

1 Cfr. FRANZONI, Massimo. I Danno al Patrimonio. Op. &t pp. 426 y 427.

12 Cfr. GRAZIANI, Alessandro. “Appunti sul Lucro Cessante”. En Annal Istituto Ginridico Universita di
Perugia. Anni 1923-1924. VII-VIIL Perugia: Tipografia Guerra, p. 179.
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3.111. Que queda claro, entonces, que el requisito de la certeza del dafio presenta
diferencias, segtin se trate de la probanza del dafio emergente o del lucro
cesante. Tratindose de la prueba del dafio emergente, se aporta una
prueba histérica directa, dirigida a acreditar la existencia del dafio como
suceso que sustrae una entidad que la victima ya posefa al momento de
acaccer el dafio. Por ello, normalmente (aunque no siempre), con esta
prueba se acredita no sélo el guid, sino el guantum del dafio. En cambio,
tratindose de la probanza del lucro cesante, este queda circunscrito a la
probanza de los hechos constitutivos del lucto; esto es, a las citcunstancias
que motivan la falta de ganancia.

3.112. Que, de la pretensién contenida en la reconvencion del Ingemmer, se
observa que dicha parte solicita el pago de una indemnizacion y ampara su
pretensién en el contenido del articulo 1321 del Codigo Civil, norma que
prescribe que:

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafos y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve.

Fl resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se
limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue
contraida.

3.113. Que, sin embargo, y como ya se ha manifestado, constituye un elemento
esencial a efectos de atribuir responsabilidad el que el dafo sea
efectivamente acteditado.
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3.114.

3.115.

3.116.

3.117.

3.118,

119,

Que en el caso bajo estudio, el Ingemmet no ha probado el dafio que
aparentemente le ha causado Mercantil Laboratorio. Es decir, de los
medios probatorios aportados por dicha parte a este proceso, o se
observa alguno que de manera directa demuestre tales hechos.

Que, dentro de tal orden ideas, y al margen de que conceptualmente se
indique que ha existido un dafio causado por el incumplimiento
contractual en que se ha visto inmerso Mercantil Laboratorio, al no
cumplir con las prestaciones a las que se ha obligado, este Tribunal no ha
podido corroborar la probanza del dafio.

Que no existe, pues, la acreditacion de la certeza fictica del dano, razon
por la cual no tiene sentido mover todo el aparato de la responsabilidad

civil, pues se concluird que no existe dafio que se tenga que resatcir.

Que, en efecto, respecto al requisito de la certeza del dafio, en nuestro
caso se observa que el mismo no se ha demostrado.

Que en nuestto caso, la victima no ha acreditado el dafio como evento, €s
decir, como acaecer fictico en términos materiales (sustentados en
pruebas), sino meramente argumentativos.

Que, en ese orden de ideas, no corresponde que Mercantil Laboratorio
pague al Ingemmet una indemnizacién pot dafios y perjuicios ascendente
4 la suma de S/. 54,875.00, originada por el incumplimiento del Contrato
n.° 027-2013, de fecha 29 de mayo de 2013.

DETERMINAR A OUIEN Y EN QUE PROPORCION CORRESPONDE ASUMIR LOS

COSTOS ARBITRALES TRROGADOS EN EL PRESENTE PROCESQ,
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Posicion del A‘rfis'r_m H}.uim

3.120. Que, en cuanto a los costos del arbitraje, el articulo 70 del Decreto
Legislativo n.° 1071, dispone que el drbitro tendrd en cuenta, a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A
falta de acuerdo, los costos del arbitraje serin de cargo de la parte vencida.
Sin embargo, el Ttibunal Arbitral podra distrabuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

3.121. Que los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del Asbitro Unico; (i)
los honorarios y gastos del secretatio; (iii) los gastos administrativos de la
Secretaria Arbitral; (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de
cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos
razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los
demis gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

3.122. Que el Contrato (donde se encuentra contenido el convenio arbitral) no
regula el tema de los costos arbitrales. Ahi inicamente se hace referencia
al sometimiento de las partes a esta jutisdiccion.

3.123. Que, en ese sentido, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes
(en torno a la distribucién de los costos arbitrales), y considerando el
resultado o sentido de este laudo, y, en razon a que el Arbitro Unico
estima el comportamiento procesal de las partes, a efectos de regular el
pago de tales conceptos, es razonable:

i) Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera
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comprometido a pagat.
(i) Que cada una de las partes asuma los honorarios del Arbitro Unico
y del secretario atbitral, y de los gastos que este arbitraje ha

origi nado.

3.124. Que, a efectos del pago de los honorarios del Arbitro Unico y de la

secretaria arbitral, se debe tener presente la siguiente liquidacion:

LIQUIDACION POR INSTALACION

Honorarios del Arbitro Unico: S/. 8,179.00 netos
Honorarios de la Secretaria Arbitral: S/, 4,157.50 netos
Cada parte asumi6 el 50%

En consecuencia, y conforme al estado del proceso, el Arbitro Unico LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la primera pretension de la demanda de
Mercantl Laboratorio.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension de la demanda de
Mercantil Laboratorio.

TERCERO: Declarar INFUNDADA la tercera pretension de la demanda de
Metcantil Laboratotio.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la primera pretension principal de la
reconvencion del Ingemmet.

QUINTO: En cuanto a los costos arbitrales, el Tribunal Arbitral ordena lo
siguiEnte:
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(i) Que cada una de las partes asuma los honorarios pot concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido 2

pagat.

(i) Que cada una de las partes asuma, en partes iguales, los honorarios del
Asbitro Unico y del secretario atbitral, y, en general, de los gastos que

este arbitraje ha originado.

JHOELC
Secretaril,f:- Arbi
b
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