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LAUDO ARBITRAL

RESOLUCION N° 14

En la ciudad de Lima, a los treinta un dias del mes de mayo del ano dos mil

diecinueve, el Arbitro Unico, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales

de conformidad con la Ley y las normas establecidas por las partes, escuchados

los argumentos sometidos a su consideracion y deliberado en torno a las

pretensiones planteadas en la demanda y contestacion de la demanda, dicta

el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a la confroversia

planteada.

ANTECEDENTES

El dia 21 de febrero de 2014 se firma el Contfrato N° 105-2014-ANA-OA-UL,
entre OLVA CURRIER SAC (en adelante, el Contratista) y la Autoridad
Nacional del Agua — ANA (en adelante, la Entidad) para la para la
Adquisicion del Servicio de Mensagjeria para la Sede Central de la
Autoridad Nacional del Agua — ANA, por un monto de S/ 2'727,000.00 (en

adelante, el Contrato).

El demandante es OLVA CURRIER SAC y el demandado la Autoridad
Nacional del Agua - ANA.

EL CONVENIO ARBITRAL

De conformidad con lo establecido en la Clausula Décimo Sexta del
Contrato sobre la Solucidon de Controversias, las partes establecieron lo

siguiente:

“Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las confroversias que se
presenten durante la eftapa de ejecucion contractual denfro

del plazo de caducidad previsto en los Articulos 144°, 170°, 175°,



176°, 177° y 181° del Reglamento de la ley de Contrataciones
del Estado o, en su defecto, en el Arficulo 52° de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacién la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso de que no se llegue a un acuerdo enfre
ambas partes, segun lo sefalado en el Articulo 52° de la Ley de

Contrataciones del Estado.

El laudo arbitfral emitido es definitivo e inapelable, tiene valor de

cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”
DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

El dia 05 de febrero de 2018 OLVA CURRIER SAC solicito el inicio del arbitraje
Ad Hoc, dando respuesta con fecha 19 de febrero de 2018, aceptando el
proceso arbitral por parte de la Entidad, emitiéndose la comunicacién de
designacién residual de drbitro, con fecha 27 de marzo del 2018, debiendo
levarse a cabo en la ciudad de Lima y en un arbitraje Ad Hoc,
procediendo de acuerdo a lo establecido en el numeral 52.3) del Art. 52°
de lao Ley de Contrataciones del Estado - aprobado por Decreto
Legislativo N° 1017 y modificado por Ley N° 29873 (en adelante el OSCE) el
inicio del proceso arbitral para solucionar el conflicto derivado del Acta de

Instalacion de fecha 21 de mayo del 2018.

El mismo que fue aceptada por el profesional, a la designacion en mérito
de la Resolucién N° 52-2018-OSCE/DAR; aceptacién por el Arbitro Unico
mediante documento de fecha 04 de abril del 2018.

Citdndose posteriormente a la Audiencia de Instalacion en la oficinas del
OSCE, 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 JesUs Maria.

DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

DEMANDA ARBITRAL Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 11 de junio de 2018, se recepcioné la presentacion del escrito

de demanda arbitral, por parte del Contratista.

El dia 12 de junio de 2018, la Entidad se apersona y cumple mandato y

otros.

Con fecha 29 de junio de 2018, subsana observacién y requiere

cumplimiento de Acta de Instalacién por parte del Conftratista.

La Entidad acredita pago con fecha 30 de julio del 2018, de igual manera

contesta demanda.

Posteriormente la Entidad, subsana la omision advertida, adjuntando CD y

presenta medios probatorios con fecha 02 de agosto del 2018.
DEL PROCESO ARBITRAL

Mediante Resolucidon N° 1 el Arbitro Unico Arbitral, tiene presente el escrito
presentado por el Contratista, dejando constancia que ha cumplido con
abonar los pagos tanto del darbitro Unico como de la secretaria arbitral,
facultando al Confratista asumir el pago en subrogacién por temer interés

bajo apercibimiento de suspender el presente arbitraje.

Mediante Resolucién N° 2 el Arbitro Unico admite a trdmite la demanda

arbitral, tener por ofrecidos los medios probatorios.

Mediante Resolucién N° 3, el Arbitro Unico se tiene por contestada la
demanda presentada por la Entidad y tener por ofrecidos sus medios

probatorios. Se tiene por acreditado el pago segin corresponde, se les
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1.

18.

oforga a ambas partes para que propongan sus puntos controvertidos y
se cita para Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos
Controvertidos para el dia jueves 20 de septiembre del 2018 a horas 4:00
de la tarde en la sede arbitral del sefior Arbitro Unico sito en el Jr.

Huancavelica N° 450 — 11vo. Piso — Dpto. 1103 — Lima Cercado.

Mediante Resolucidon N° 4, el Arbitro Unico se tiene por presentada los
puntos controvertidos, haciendo presente que la Entidad ha propuesto sus
puntos controvertidos fuera de plazo, ademds de y acompanar nuevos

medios probatorios.

Mediante Resolucion N° 5, el Arbitro Unico reprograma la fecha para la
Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos para
el dia jueves 11 de octubre del 2018 a horas 10:30 de la manana en la sede
arbitral del sefior Arbitro Unico sito en el Jr. Huancavelica N° 450 — 11vo. Piso

- Dpto. 1103 - Lima Cercado.

Mediante Resolucion N° 6, el Arbitro Unico a solicitud del Confratista, se
reprograme audiencia programada, por las razones expuestas en su
escrito, citdndose a las partes la nueva fecha de Audiencia de
Conciliacion y Determinacién de Puntos Contfrovertidos para el dia
miércoles 14 de noviembre del 2018 a horas 10:30 de la manana en la sede
arbitral del sefior Arbitro Unico sito en el Jr. Huancavelica N° 450 — 1 1vo. Piso

- Dpto. 1103 — Lima Cercado.

Se emite el Acta de Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos
Controvertidos, con la presencia del representante del Contratista Abog.
GUILLERMO JESUS SANTIBANEZ RAMOS identificado con DNI N° 25483788,
asi como la Entidad, a fravés de su Abog. LINDA ANGELLA CASANA VILELA,
identificad con DNI N° 71489943, en representacién de la Procuraduria
Publica Adjunta del Ministerio de Agricultura y Riego, donde se propone los

siguientes puntos controvertidos:



Primer Punto Controvertido:

Determinar si procede o no aplicar la penalidad interpuesta por la
entidad en la ejecucion del Contrato N° 105-2015-ANA-OA-UL, en
aplicaciéon de lo dispuesto en el Art. 165° del Reglamento de la Ley
de Conftrataciones del Estado, consecuentemente se ordene a la
Entidad aplicar la penalidad que legalmente corresponde, vale
decir, la suma de S/ 106,348.71 (y no la penalidad indebidamente
aplicada de S/ 220,275.00) y se proceda a devolver la suma de S/
113,926.29.

Segundo Punto Controvertido:

Determinar si procede o no como primera pretension subordinada,
la devoluciéon del monto ascendente a la suma de S/ 88,806.21, al
haber aplicado en forma indebida (CARTA FIANZA).

Tercero Punto Controvertido:

Determinar si procede o no como segunda pretension subordinada,
la devolucién el monto ascendente a la suma de S/ 104,480.43, por
concepto de aplicacion de penalidad en forma indebida, mas los

intereses costos y costas arbitrales.

Con respecto a los medios probatorios ofrecidos por el Contratista,
detallados en los anexos de su demanda (Anexos del 1C1 al 1C7
respectivamente, asi como el Expediente de contratacién del Concurso

PuUblico N° 006-204-ANA, téngase presente.

De igual modo, los medios probatorios ofrecidos y detallados en su escrito
de fecha 30 de julio de 2018 (anexos del 1 al 4); asi como los presentados
en el escrito de fecha 02 de agosto de 2018 (anexos del 4-A al 4-PP
respectivamente), téngase presente. Igualmente la Carta N° 007-2018-

ANA-AQ, y los ofrecidos en el con fecha 18 de setiembre de 2018 (anexos
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6-A al 6-S respectivamente); téngase presente.

Mediante Resolucion N° 7, el Arbitro Unico se tiene como FIJADOS los

puntos controvertidos:

o DETERMINAR si procede o no aplicar la penalidad interpuesta por la
Entidad en la Ejecucion del Contrato N° 105-2015-ANA-OA-UL, en
aplicacion de lo dispuesto en el Art. 165° del Reglamento de la Ley de
Confrataciones del Estado, consecuentemente se ordene a la
Entidad aplicar la penalidad que legalmente corresponde, vale decir,
la suma de S/ 106,348.71 (y no la penalidad indebidamente aplicada
de S/ 220,275.00) y se proceda a devolver la suma de S/ 113,926.29.

. DETERMINAR si procede o no como primera pretension subordinada,
la devolucion del monto ascendente a la suma de S/ 88,806.21, al
haber aplicado en forma indebida (CARTA FIANZA).

. DETERMINAR si procede © no como segunda pretension
subordinada, la devolucion el monto ascendente a la suma de S/
104,480.43, por concepto de aplicaciéon de pendlidad en forma

indebida, mas los intereses costos y costas arbitrales.

Mediante Resolucion N° 8, el Arbitro Unico, téngase presente el escrito
presentado por el Contratista, y cursese el Oficio para que remitir el medio

probatorio ofrecido en su escrito de demanda.

Mediante Resolucion N° 9, el Arbitro Unico, téngase presente el escrito
autorizado por el Procurador PUblico Adjunto del Ministerio de Agricultura
y Riego Abog. Reynaldo Patino Fuertes. Se prescinde de la Audiencia de
Pruebas, por cerrada la Etapa Probatoria, otorgadndose a las partes para

que presenten sus alegatos por escrito, e informar, si asi lo estiman

9



24,

25.

26.

27

28.

conveniente a su derecho.

Mediante Resolucion N° 10, el Arbitro Unico, tiene presente el escrito
presentado por el Contratista, y con fecha 20 de marzo de 2019, se cita
Audiencia de Informes Orales a horas 4:00 de la tarde en la sede arbitral
del senor arbitro sito en el Jr. Huancavelica N° 450 — 11vo. Piso — Dpto. 1103

- Lima Cercado.

Se lleva a cabo la Audiencia de Informes Orales, con la presencia del
representante del Conftratista Abog. GUILLERMO JESUS SANTIBANEZ RAMOS
identificado con DNI N° 25483788, asi como la Enfidad, a través de su
Abog. KAREN GIULIANA LOARTE FLORES, identificad con DNI N°® 42501141,
en representacion de la Procuraduria Publica Adjunta del Ministerio de
Agricultura y Riego, donde hicieron el uso de la palabra para que expresen
lo conveniente a su derecho, con derecho a réplica y duplica

respectivamente.

Mediante Resolucidon N° 11, el Arbitro Unico, tiene presente el escrito
presentado por el Contratista y fija el plazo para laudar en 30 dias hdbiles,
prorrogables por plazo similar. Mediante Resolucion N° 11 repite la
resolucion por error donde, el Arbitro Unico, hace uso del derecho de

prorroga y amplia el plazo para laudar en el mismo plazo original.

Mediante Resolucidén N° 13, el Arbitro Unico, aclara la resoluciéon de

ampliaciéon del plazo para laudar.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES AL ANALISIS DE LA MATERIA
CONTROVERTIDA

En forma previa al andlisis de la materia controvertida y valoraciéon de los
medios probatorios admitidos y actuados por el Arbitro Unico en el

presente arbitraje, corresponde senalar que:

10



(i)

(il

(i)

Del marco legal

De acuerdo con el convenio arbitral las partes establecieron que el
arbitraje serd de derecho y que se resolverd de acuerdo a las reglas
pactadas por el Reglamento de Arbitraje demas normas aplicables

en forma supletoria.

Las controversias derivadas del citado Contrato se resolveran de
acuerdo a lo establecido en la legislacion aplicable para resolver el
fondo de la controversia sometida al presente proceso arbitral es la
legislacion peruana. Las normas aplicables al presente arbitraje, de
acuverdo a lo establecido en el numeral 52 .3) del Arficulo 52° de la
Ley de Confrataciones del Estado - aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017 y modificada por Ley N° 29873, deben mantener
obligatoriamente el siguiente orden de prelacién en la aplicacién del
derecho: 1) la Constitucion Politica del Peru, 2) la Ley de
Conftrataciones del Estado - aprobada por Decreto Legislativo N° 1017
y modificada por Ley N° 29873 (en adelante la Ley) -, 3) el Reglamento
de la Ley - aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF vy
modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF- (en adelante, el
Reglamento), 4) las normas de derecho publico y 5) las de derecho
privado. Esta disposicion es de orden publico. El incumplimiento de lo
aqui dispuesto es causal de anulacién del laudo, asi como el Decreto

Legislativo N° 1071 — Ley de Arbitraje y modificatorias.

De la competencia del arbitro Onico

La designacion del darbitro se efectué de acuerdo a las reglas
establecidas en el Convenio Arbitral. Ambas partes aceptaron la
designacioén del arbitro. Ni el Conftratista ni la Entidad recusaron al
referido arbitro, ni impugnaron o reclamaron contra las disposiciones

de procedimiento.

11



(iv)

(v)

(Vi)

N

Del ejercicio legitimo de defensa de las partes

El Contratista presentd su demanda, y la Entidad fue debidamente
emplazada con dicha demanda y ejercié plenamente sus derechos
de defensa, contestando la misma, la que fuera igualmente puesta
en conocimiento del Contratista, quién tuvo plena oportunidad de

gjercer su derecho de defensa.

Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los
medios probatorios que consideraran pertinentes, sin  limitacion
alguna, asi como para expresar sus posiciones de hecho y de
derecho, habiendo tenido amplia oporfunidad de presentar sus
alegatos escritos y de informar oralmente, con la participaciéon de sus
abogados y/o representantes legales, respetando en todo momento
el Arbitro Unico el irrestricto ejercicio del derecho de defensa de las

partes.

Del laudo
El laudo firmado por el Arbitro Unico serd nofificado fisicamente a las
partes, ademds de estar suscrita por la Secretaria Arbitral Ad Hoc

designada segun norma.

El Arbitro Unico procede a laudar dentro del plazo de prorroga

establecido.

29.  Asimismo, el Arbitro Unico considera necesario resaltar que los medios

probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por

las partes, asi como producir certeza en el Arbitro Unico respecto a las

pretensiones planteadas, de acuerdo a lo consagrado por los principios

generales en materia probatoria.

30. De igual forma, el Arbitro Unico deja establecido que podrd analizar los

puntos controvertidos en el orden que considere apropiado. De ser el caso,

si decide pronunciarse sobre alguno de ellos, y de ello resulta que carece

12



3

1
32.
Q{\
33.

de objeto emitir pronunciamiento sobre uno o varios de los otros con los
que guarde vinculacion por la secuencia légica de razonamiento, omitird
pronunciarse sobre estos Ultimos, expresando las razones de dicha omisién,

sin que ello genere algun tipo de nulidad.

Es necesario precisar que teniendo en cuenta la fecha de celebracién del
Contrato de cuya ejecucion deriva la contfroversia, la normatividad
especial aplicable al presente caso es la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada por Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N°
29873.

Siendo asi, el efecto que se genera cuando el Estado contrata con un
privado en el marco de la Ley de Contrataciones y su Reglamento,
consiste en la prevalencia de estas normas sobre aquellas generales de
procedimientos administrativos y sobre aquellas de derecho comuiUn que
sean aplicables, inclusive al momento de resolver las controversias surgidas

del Contrato.

Esta prevalencia, no significa la exclusiéon total de las normas que existen
en el ordenamiento juridico, pues en caso de insuficiencia de las reglas
que anteceden, el Arbitro Unico queda facultado en todo momento para
establecer las reglas procesales adicionales que sean necesarias,
respetando el principio de legalidad y resguardando el derecho
constitucional al debido proceso y al derecho de defensa de las partes,
velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los principios de
celeridad, eqguidad, inmediacion, privacidad, concentracion, economia
procesal y buena fe. Asi mismo, son de aplicacion supletoria las normas de
derecho publico y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado,
normas que guardan congruencia con el Articulo IX del Titulo Preliminar del
Caodigo Civil que advierte que "las disposiciones del Cédigo Civil se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras

leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.

13



34.

35.

Tan cierto es lo indicado que, las partes, en ese entendido, han previsto en
la cldusula décimo quinta del Contrato que “Sélo en lo no previsto en este
Contrato, en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, en las
directivas que emita el OSCE y demds normativa especial que resulte
aplicable, seran de aplicacion supletoria las disposiciones pertinentes del
Cadigo Civil vigente, cuando corresponde, y demds normas de derecho

privado”.

Finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que en el estudio, andlisis y
consideracion del presente arbitraje ha fenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos
los medios probatorios aportados, haciendo un andlisis y una valoracion
en conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un
argumento o a una prueba no supone que no haya sido tomado en

cuenta para su decision.
ANALISIS DE LAS PRETENSIONES
ANTECEDENTES DEL CASO

Con fecha 21 de febrero de 2014, suscribieron con la Entidad, el Confrato
de Servicios de Mensajeria para la Sede Central de la Autoridad Nacional
del Agua, Contrato N° 105-2014-ANA-OA-UL, cuyas principales

caracteristicas son las siguientes:

Clausula segunda: Servicio de mensajeria en el dmbito nacional

v Cldausula tercera: Monto contractual S/ 2°727,000.00

Clausula guinta: El plazo de ejecucion es de 36 meses computados a partir
de la orden del servicio.
Cldusula duodécima: Penalidades, conforme el articulo 165 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones.

14



37.

Como cuestidn previa, debemos indicar, que el proceso de selecciéon
convocado por la Enfidad, contenia una serie de imprecisiones vy
omisiones, entre ellas, establecia como sistema de contratacién, uno de
suma alzada, que no es usual en las contrataciones del servicio de

mensajeria.

A solicitud de la Enfidad, se accedidé a cambiar el sistema de contratacion,
asi como aclarar convencionalmente, otros temas operativos,

coadyuvando, para que el servicio se brinde de la mejor manera.

Da fe de ello, el Acta suscrita el 23 de abril de 2014 y la Adenda N° 105-
2014-ANA-ONA-UL, de fecha 05 de junio de 2014.

A pesar que el monto confractual pactado, ascendia a la suma de S/
2°727,000.00, lo cierto es que, el monto realmente, ejecutado fue de S/
17157,941.57. Es decir, la Enfidad ejecuté menos de la mitad del monto
contratado. Esto evidentemente, nos genera un serio perjuicio econdmico,
al haber realizado una proyeccion e inversibn en atencién a un monto

determinado, que finalmente no se ejecuta ni siquiera en el 50%.

Evidencia también la poca seriedad de la Entidad, al formular un
requerimiento no acorde con la realidad. Y constituye justificados indicios

de abuso de autoridad.

Durante la ejecucidn del contrato:
» Emitimos 38 facturas por un monto total de S/ 17157,941.57.

» Estas facturas generaron penalidades por un total de S/ 131,368.79
Al liquidar el servicio, la Entidad determiné que el monto mdéaximo de

penadlidad gue podia imponer al contratista, era de S/ 272,700.00,
equivalente al 10% del monto contractual (S/ 2°727,000.00).

15



38.

41.

Sin embargo, la Entidad determind, de acuerdo a esta liquidacién, que la
totalidad de la penalidades incurridas por nuestra empresa, ascendia a la
suma de S/ 220,275.00.

Durante el desarrollo de la ejecucion contractual, nos penalizd por un total
de S/ 131,368.79.

Los criterios utilizados para aplicar las penalidades, eran diversos, en
algunas ocasiones, nos aplicaban la penalidad sin tope alguno y en otras
oportunidades, tenia como tope, del equivalente del 10% de la

facturacion mensual.

Esta situacion generé que le cursaramos diversas cartas notariales,

formalizando nuestros reclamos.

Al habernos pagado la totalidad de facturas, la Entidad — considerando,
en nuestra opinidn, erdneamente — que aun tiene un saldo pendiente de
penalizar, nos requiere al pago de la suma de S/ 88,906.21, bajo sancién
de ejecutar la carta fianza de fiel cumplimiento, por la suma de §/
272,700.00.

Cabe indicar, que desconociamos cual era la légica de la Entidad, al

pretendernos cobrar la suma de S/ 88,906.21.

Motivo por el cual enviamos 03 cartas con fecha 08 de junio, 27 de junio y
12 de setiembre de 2017, solicitando informacién, sobre este requerimiento

de pago y las penalidades incurridas.

Mds aun, en dichas misivas, observamos estas penalidades, invocando el
Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en
el extremo que indica, que los servicios de ejecucion confinua (como lo es
el de mensajeria), las penalidades tienen un tope equivalente al 10% de la

facturacion mensual.

Procedimos ademads a renovar la carta fianza de fiel cumplimiento.
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42.

46.

Finalmente, nuestra carta fianza fue ejecutada, por la suma de S/
88,906.21. Sin previo aviso y no obstante que la referida carta fianza se

encontraba vigente.

Pretensién principal. Fundamentos de hecho vy derecho:

Nuestra pretension principal se sustenta, en la obligatoriedad de
aplicacién de una norma de orden puUblico, que es el Articulo 165° del
Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado, que se encuentra
ademas contenido en la cldausula duodécima del Contrato N° 105-2014-
ANA-OA-UL.

Es decir, que en los confratos de prestaciones de servicios de ejecucion
periddica (el contrato de mensajeria es uno de ellos), la penalidad tiene
un fope maximo, equivalente al 10% de la facturacidn mensual, del

periodo en que se incurrio con el retraso.

Puede apreciarse en la liquidacion del contrato emitido por la propia

Enfidad, lo siguiente

(ver cuadro que forma parte integrante de |la presente demanda arbitral):

PENALIDAD PENALIDAD
N* N® FACTURA FECHA / PERIODO IMPORTE 5/ CALCULADA EIECUTADA TOPE 10%
s/ S/

% 154-5693 20.06.2014 FEB 14 4,587.00 900.00 900.00 458.70
2 154-5694 20.06.2014 MAR 14 27,407.12 3,528.75 3,528.75 2,710.71
3 154-5695 20.06.2014 ABR 14 21,533.25 3,142.50 3,142.50 2,153.33
4 154-5696 20.06.2014 MAY 14 21,202.52 1,462.50 1,402.50 2,120.25
5 154-5769 20.08.2014 JUN 14 21,534.51 4,005.00 4,005.00 2,153.45
6 154-5920 11.09.2014 JUL 14 24,297.89 4,425.00 4,425.00 2,429,739
7 154-5957 AGO 14 22,948.00 7,320.00 7,320.00 2,294.80
8 154-5989 13,10.2014 SET 14 33,041.03 3,825.00 9,825.00 3,304.10
9 154-6047 07.11.2014 OCT 14 29,839.28 3,746.25 3,746.25 2,983.93
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154-6165

12,12.2014 NOV 14

21,730.14

10 230250 | 230250 2173.01
1 154-6175 15.12.2014 DIC 14 11,937.92 502.50 622.50 Gee
’ (1,293.72)
12 | 1546314 | 09.02.2015ENE1S | 3665323 | 3,600.00 3,660.00 ;::ggjgg}
13 | 1546396 | 16032015FEB15 | 2325537 | 4,042.50 4,402.50 2,325.54
14 | 1546565 | 22.042015MARIS | 26,666.72 540.00 540.00 e
' (2,666.67)
15 | 1546598 | 03.062015ABR1S | 21,373.08 | 2,160.00 2,100.00 2,13731
16 154-6659 06.07.2017 MAY 15 28,841.18 17,591.25 2,884.12 2,884.12
17 | 1546759 | 21.082015JUN1S | 3418044 | 157845 1,578.45 é:ﬁgj;i}
18 | 154-6812 1109.2015)UL15 | 4236450 | 600375 4,236.45 4,236.45
19 | 1548005 | 05.102015AG015 | 3426702 | 6637.50 3,426.70 3,426.70
20 | 15361057 | 26.11210SSET1S | 4569575 | 447375 | 447375 Wil
(4,569.58)
21 | 15364661 | 151220150CT15 | 48407.93 | 7,110.00 7,110.00 4,840.79
20 | 15361059 | 15122015NOV1S | 3980674 | 23407.50 | 3,980.67 3,980.67
,3 | 15366094 | 08032016DIC15 | 4219329 | 1699500 | 421933 4,21933
24 | 15367139 | 18.03.2016ENE16 | 26,059.78 748500 | 2,605.99 2,605.99
25 | 15367841 | 04.04.2016FEB16 | 31,345.15 345750 | 313452 3,134.52
26 | 153-68706 | 04.052017MAR16 | 48,432.56 802500 | 484326 4,843.26
27 | 153-69864 | 06.062016ABR16 | 31,703.50 | 493125 | 3,170.35 3,170.35
28 | 15370125 | 20062016MAY16 | 2979595 | 12,045.00 | 2,979.60 2,979.60
25 | 15361900 | 0L0B2016JUNI6 | 4676891 | 14,340.00 | 4,676.89 4,676.89
30 | F426-64 | 05.082016JUL16 | 37,75L82 130500 | 2,006.00 el
31 F426-192 12.10.2016 AGO 16 35,104.07 5,137.50 3,510.41 3,510.41
32 | F426221 | 2810.2016SET16 | 37,4532 864750 | 371453 3,714.53
33 | 426280 | 24.1120160CT16 | 4220921 824625 | 422092 4,22092
u | ra26362 201216NOV16 | 29,254,839 628875 | 294549 2,925.49
35 | Fazgays | 20RR2OLBLLDC | 4000501 192000 | 1,584.51 1,584.51
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36

F426-585

16.03.2017 16-31DIC

16

21,753.15

2,857.50

2,175.32

2,175.32

37

F426-566

16.03.2017 ENE 17

29,890.81

682.60

682.50

682.50
(2,989.08)

38

F426-579

28.03.2017 123 FEB
17

31,117.43

5,636.25

5,636.25

3,111.74

220,275.00

131,368.79

106.348.71

Ahora bien, el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones,

reproducido en el articulo duodécimos del contrato, senala lo siguiente:

Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objetodel
contrato, la Entidad le aplicara al contratista una penalidad por cada diade atraso,
hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente o, de ser el caso, del item que debib ejecutarse. Esta penalidad
sera dedudda de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidadon final; o si
fuese necesano se cobrara 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 y se calculara
de acuerdo con la siguiente formula:

Penalidad diana = 0.10 x Monto

F x Plazo endias
Donde F tendra los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servi-
dos y ejecucion de obras: F =0.40.
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:

b.1) Para bienes y servicios: F=0.25.
b2) Para obras: F=0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun comresponda, al contrato o item
que debio ejecutarse o, en caso que estos nvolucraran obligaciones de ejecucion
periddica, a la prestacion parcial que fuera matena de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximode |la penalidad, la Entidad podra
resolver el contrato por ncumplimiento.

Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considerara el monto del
contrato vigente.

Concordancia: LCE: Articulo 48°.

Asi mismo, el Articulo duodécimo del contrato senala:
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CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES

SIEL CONTRATISTA incure en retraso injusicado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato,
LA ENTIDAD e aplicara una penalidad por cada dia de airaso, hasta por un monto maximo equivalente a
diez por ceento (10%) del monto del contrato vigente o de ser el caso, del monto del ilem que debio
ejecularse, en concordancia con el articulo 165° del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado.

En todos los casos, la penalidad se apicara automaticamente y se calculard de acuerdo a la siquente
formula:

0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Penaldad Diara= ———

Donde:

F =0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o:
F =040 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Tanto ¢l monto como el plazo se refieren, seqin corresponda, al contrato o ifem que debid ejecutarse o, en
caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion parcial que fuera materia de
retraso.

Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liguidacion final: o si fuese
necesanio se cobrara del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el
monto diferencial de fa propuesta (de ser el caso)

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad, LA ENTIDAD podra resolver el contralo por
incumplimiento.

La justicacion por el relraso se Sujeta a lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, ef Codigo Civil y demas normas aplicables, seqlin corresponda
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44,  Asi mismo, el Pronunciamiento N° 183-2015/DSU expedido por OSCE de
fecha 18 de febrero de 2015, sobre una observacion planteada en el

presente proceso de seleccion, senala:

“(...) De ofro lado, respecto a la Observacion N° 2, cabe senalar que el
articulo 165° del Reglamento establece que "En caso de retraso injustificado
en la ejecucion de prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicard al
contratista una penalidad por cada dia de afraso, hasta por un monto
maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente
. o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse (...)". Por otro lado, el articulo
166° del Reglamento indica que se podran establecer penalidades distintas a
la penalidad por mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y
congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo
de 10% del monto del contrafo.
Sobre la aplicacion de la normativa, alega el participante que corresponde
la aplicacion del articulo 166° en lugar del articulo 165° del Reglamento. Sin
embargo, cabe precisar que el arficulo 165° es aplicable para toda
contrafacion ya sea que se trate de obras, bienes o servicios, en los casos de
retraso injustificado por parte del contratista en el cumplimiento de la
.} prestacion objeto del contrato, porlo cual dicho articulo no es exclusivo para
los contratos de obra; asimismo, el articulo 166° es de aplicacion también
para los contfratos de bienes, servicios y obras, pero para los incumplimientos
distintos al retraso en la prestacion. Es asi que dichos articulos no son
excluyentes pues regulan supuestos distintos, razén por la cual en el presente

caso la Enfidad ha previsto la aplicacion de ambos segun sea el caso.

Ahora bien, en relacion al aspecto cuestionado referido a la aplicacion de la
penalidad por el monto contractual, cabe senalar que el articulo 165° del
Reglamento establece una determinada formula a aplicar en todos los casos

referidos a la penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion,
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precisandose luego de dicha formula lo siguiente: “(...) Tanto el monto como
el plazo se refieren segun corresponda, al contrato o item que debid
ejecutfarse o, en caso que esfos involucraran obligaciones de ejecucién

periddica, a la prestacion parcial que fuera materia de retraso”.

45.

46.

El texto expreso del Arficulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, lo mismo que el Pronunciamiento N° 183-2015/DSU de
OSCE, asi como la Opinidén N° 020-2014/DTN también de OSCE, concluyen
que las penalidades, tienen como monto maéximo, el 10% del monto del
confrato vigente y de ser el caso (contratos de ejecucion periddica), del
item que debid ejecutarse, considerandose el mismo, el mes en que se

incurrid en la penalidad.

Pero no solo, los pronunciamiento de OSCE, establecen, como debe
aplicarse, las penalidades, en el caso de servicios de ejecucion periddica.
Pues ya existen diversos laudos arbitrales, que realizan una interpretacion
similar del Arficulo 165° del Reglamento de la Ley de Confrataciones del

Estado.

Uno de estos laudos, es el correspondiente al caso arbitral
Representaciones Médicas M&M EIRL contra la Direccion de
Abastecimiento de Recursos Estratéegicos de Salud — DARES. , cuyo laudo

arbitral de fecha 16 de enero de 2015, senala o siguiente:
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SEXTO: La cuestion controvertida materia de este primer punto
controvertido se centra en determinar si en caso de retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad e debe aplicar
al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta POr un monto
-’@x_imie_q_tﬂfgaptg al diez por ciento (10%) del monto total del contrato
vigénte o del item que debio ejecutarse y en este sentido se debe considerar
que el sentido interpretativo que conduzca al esclarecimiento del contenido y
alcance de este parrafo del articulo 165° del D.S. 165-2008-EF sobre este
punto se determinara considerando Que este articulo y en especial |a
aplicacion de penalidades se sostienen e inscriben en un sistema normativo
integral y unitario como es el Cuerpo normativo de la Contratacién Publica

del Pera.

SEPTIMO: La Categorizacion de la norma juridica como norma abstracta
implica que esta tiene por objeto regular la conducta humana intersubjetiva
con caracter general, orientandola hacia la realizacién de valores' y en este
sentido, considerando Que el Articulo 2° del Decreto Legislativo 1017 Ley de
Contrataciones del Estado seflala que es objeto de esta norma establecer
las normas orientadas a maximizar el valor de! dinero del contribuyente en
las contrataciones que realicen las Entidades de! Sector Publico, de manera
Que éstas se efectiien en forma Oportuna y bajo las mejores condiciones de
Precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios sefialados en el
articulo 4° de esta norma; a su vez el Articulo 4° en su literal f) establece el
principio de eficiencia segun el cual bajo las Contrataciones que realicen las
Entidades deberan efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad,
precio y plaxos de ejecucién y entrega y con el mejor uso de los recursos
materiaies y humanos disponibles sefialando ademas que las contrataciones
deben observar criterios de celeridad, economia y eficacia, sin duda son
valores que inspiran a la contratacion publica sea oportuna, pronta y de

. § Célere ejecucion de las prestaciones objeto del Contrato respectivo.

OCTAVO: En este orden de ideas la penalidad debe estar orientada a
reforzar el oportuno cumplimiento del Contrato y/o de cada una de las
pPreslaciones gque componen el Contrate de ser el caso, colocando al
contratista incumplido con Ia posibilidad pronta o rniesgo inminente de ver
resueito el Contrato en tanto persista mas alia de cierto limite razonable el
incumplimiento; siendo por tanto a esta alura del andlisis imperativo
determinar cual deberia ser este limite razonable, a la luz de las
consideraciones expuestas en el Considerando que antecede, acerca de la
oportunidad y celeridad en cuanto a plazos de ejecucion y entrega y a la luz
de lo prescrito en el articulo 165° del D.S. 184-2008-EF respecto de la

aplicacion de penalidades.
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NOVENO: Por consiguiente es postura de este Arbitro Unico que tal limite
razonable debe atender a los criterios legales antes pergefiados que

émanan del articulo 2° de Decreto Legislativo y el Principio de eficiencia
antes sefialado y por tanto Que toda interpretacion dej articulo 165° del D.S
184-2008-EF debe atender y potenciar el oportuno y pronto Cumplimiento del

DECIMO: En este sentido, siendo la finalidad primaria de la penalidad por
fmora desincentivar el incumplimiento del Contratista y solo una finalidad
subsecuente de Ia misma resarcir a la Entidad por el Peruicio que la mora en
el cumplimiento de la prestacion que le pudiera causar, llama la atencién que
el criterio de interpretacion del articulo 165° que se sefiala en la Opinidn N°
064-2012/DTN del 18 de Marzo de 2012 sea el siguiente: “ef primer pérrafo
del articulo 165 del Reglamento establece claramente que la Entidad puede
aplicar la penalidad por mora *(...) hasts por un monto méximo equivalente
al diez por ciento ( 10%) del monto de/ contrato vigente o, de ser el caso, del
item que debid éjecutarse. (...). De esta manera, independientermente de si
e/ contrato es de ‘ejecucién unica*® de “gjecucion continuada” o de ‘@jecucion
penddica” e! monto maximo por el cual la Entidad puede aplicar la penalidad
por mora al contratista, es el diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente” tendiendo a favorecer y privilegiar en primer orden e! pago de una
indemnizacién que se va abultando con el transcurso de la morosidad
propiciando que la extension de dicha morosidad vaya mas allg de todo
limite razonable respecto de una pronta, oportuna y célere ejecucién del
Contrato y/o de la prestacién Corraspondiente, lo cusl es incompatible con la

/ plena observancia de los lineamientos establecidos en los articulos 2° y 4¢
de la Ley de Contrataciones del Estado, especialmente en relacion a los
vailores que trasuntan estas normas y el Principio de Eficiencia en cuanto las
contrataciones debe efectuarse de manera oportuna, con las mejores
condiciones de plazo de ejecucién y entrega, bajo el criterio de celeridad a
Que se refiere el Principio de Eficiencia,
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DECIMO PRIMERO: En este orden de ideas descartando en primer lugar
Qque las distinciones en relacion a si el contrato es de &jecucion Unica o de
ejecucién continuada o de ejecucion periddica sean relevantes para el
analisis de la cuestién planteada, debe quedar claro que la cuestion de fondo
a8 dilucidarse estriba en determinar si el articulo 165° del Reglamento
establece que el monto maximo por el cual la Entidad puede aplicar la
penalidad por mora al contratista es del diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente, o es del 10% de la prestacidn incumplida, teniendo en
cuenta para estos efectos que en la antes mencionada Opinién no se analiza
en forma aiguna el efecto en el sentido y alcance del articulo 165" en
mencion de! parrafo final referidoc a que dicho 10% también se puede
calcular respecto del “jten que debié ejecutarse” siendo que en definitiva

DECIMO SEGUNDO: En relacién al monto maximo acumulable de penalidad
existen ciertamente dos posibilidades planteadas por cada parte en el
presente proceso arbitral, de un lado se plantea por 1a parte demandada que
el 10% se calcula sobre el monto total del contrato y de otro lado se sefala
por la parte demandante que el 10% se calcula sobre e monto de la
prestacion incumplida, habiendo sefialado la parte demandada en sus
escritos presentados en autos y ratificado en la Audiencia de Informes
Orales de fecha 17 de Octubre de 2014 que cuando el articulo 185° se
refiere en este extremo al Contrato o al Item que debié ejecutarse se refiere
al mismo concepto dado que el monto del Contrato y el monto del ftem es el
mismo en este caso, en tanto que la parte demandante sostiene que se trata
de dos supuestos distintos donde el Contrato haria el todo y el item que
debio ejecutarse alude a una parte del Contrato especificamente a la parte

que no se ejecuto.

DECIMO TERCERO: Al respecto. descartando que se trate de términos que
ostentan el mismo significado, dado que si asi fuese resultaria ilbgicamente
redundante el mencionado articulo 165° del D.S. 184-2008-EF, es menester
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considerar que el Contrato es definido en el articulo 1351° del Caodigo Civil
como el acuerdo de dos © mas partes para Crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridica patrimonial en tanto que el termino Items
usado en el D.S. 184-2008-EF en diversos articulos, en relacidén a las partes
© componentes de un todo Mmayor, asi es de verse en los articulos 13°, 19°,
95% y 108° en los cuales se usa el termino ltem para referirse a las partes
Que en conjunto conforman un todo mayor, significado qQue aplicado al
articulo 165° permite establecer que el monto méaximo de penalidad
acumulable puede ser el 10% del monto del contrato vigente tratandose de
contratos que no se ejecutan en prestaciones parciales Yy tratdndose de
contratos con entregas parciales del 10% de I1a prestacion no ejecutada.

DECIMO CUARTO: Esta interpretacién posibilita la vigencia plena de los
criterios establecidos en el articulo 2°* del Decreto Legislative 1017 y del
Principio de Eficiencia definido en el literal f) del articulo 4° de |a misma
norma legal en el entendimiento que trat&ndose de contratos a ejecutarse
POr prestaciones parciales al no cumplirse con la prestacién parcial la
acumulacion de penalidades Por mora equivalentes al 10% dei valor de Ia
prestacion posibilitaria a |a entidad a resolver el Contrato incentivandose el
cumplimiento de la prestacion en el mas breve termino cCoOmo primera
posibilidad antes que privilegiar la acumulacién de excesivos montos por
penalidades con grave detnimento del cumplimiento efective dei Contrato,
que objetivamente seria Ia consecuencia de interpretar |a norma en el
sentido, que en cualquier caso el monto maximo de la penalidad por mora
sera el 10% del monto total del Centrato, lo cual traeria serias distorsiones
respectc de la ejecucidn temporal y oportuna de Ia prestacion tal como da
cuenta en el presente caso, el hecho de acumularse una mora de 64 dias
para la ejecucién de la entrega del MES 1, al tiempo de estimular el
incumplimiento, habida Cuenta que la acumulacién de montos excesivos de
penalidades desincentiva el Cumpilimiento de la prestacion por tender a
generar perdidas cuyo volumen conleva a hacer inviable Ia obtencion de los
beneficios econdmicos Que implicaria el cumplimiento de la prestacion
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48.

49.

50.

/

DECIMO QUINTO: En este sentido, habiendo la parte demandada aplicado
una penalidad a Representaciones Medicas M & M EIRL por la mora de 64
dias en el cumplimiento de la entrega correspondiente al MES 1 deduciendo
de la Factura N* 0015163 emitida con relacién a la entrega de este MES 1
del Contrato N° 031-2012-DARES/MINSA la suma de S/. 44,550.00
(Cuarenta y cuatro mil quinientos cincuenta y 00/100 nuevos soles)
equivalente al 10% del monto total del Contrato ascendente a S/. 445,500.00
(Cuatrocientos cuarenta y cinco mil quinientos con 00/100 Nuevos Soles)
cuando de acuerdo a los considerandos antes expuestos la penalidad
maxima aplicable a la mora en el cumplimiento de la prestacién
correspondiente al MES 1 cuyo monto es de S/ 127 463.63 (Ciento
veintisiete mil cuatrocientos sesenta y tres con 63/100 Nuevos Scles) debia
ser igual a S/. 12,746.36 (Doce mil setecientos Cuarenta y seis con 38/100
Nuevos Soles) ello determina que se declare fundado el primer punto
controvertido y por tanto que la Direccion de Abastecimiento de Recursos
Estratégicos en Salud — DARES del Ministerio de Salud cumpia con pagar a
Representaciones Medicas M &M EIRL la suma de S/. 31.803.83 (treinta y
un mil ochocientos tres y 63/100 nuevos soles) que fuera Indebidamente
retenida a titulo de penalidad por la demandeda del pago correspondiente a
la Factura N® 0015163 emitida con relacién a la Primera Entrega de la LP
002-2012 DARES/MINSA materia de la Orden de Compra N° 000027 de
fecha D6 de agosto del 2012 y efecluada con guia de remisidn N° 001-
0015615 en el marco del Contrato N° 031-2012 DARES/MINSA del 20 de

julio del 2012.

Nos hemos permitido reproducir las partes mds resaltantes del laudo
arbifral anteriormente referido, haciendo nuestros, todos sus argumentos,
en relacién a la correcta y debida aplicacion del Articulo 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el articulo 2° vy

Articulo 4° literal f) de la Ley de Confrataciones del Estado.

Como consecuencia de ello, la Enfidad debe aplicar la penalidad que
legalmente corresponde, vale decir, la suma de S/ 106,348.71 (y no la

penalidad indebidamente aplicada de S/ 220,275.00) y proceder a

devolvernos la suma de S/ 113,926.29.

Primera pretensién subordinada a la pretension principal. Fundamentos de

hecho y derecho

Si bien hemos sustentado juridicamente las razones por las cuales, la

pretension principal deberd de ampararse, lo cierto es que, ante la
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51.

52.

53.

54.

53.

56.

eventualidad que nuestra pretension principal sea desestimada,
solicitamos que la penalidad impuesta durante la ejecuciéon del Contrato
N° 105-2014-ANA-OA-UL, sea Unicamente la suma de S/ 131,368.79.

Esto obedece, a cualquier observacion de indole administrativo, que
obstaculice el debido pago por parte de |la Entidad, de la suma puesta a
cobro. Teniendo en cuenta ademdas, que la suma materia de devolucion,

fue consecuencia de la ejecucion de nuestra carta fianza.

Como consecuencia de ello, la Entidad debe devolver de la suma de S/
88,906.21, al haber ejecutado indebidamente la carta fianza N° 752635
D0001994272 (expedida por Banco de Crédito del Peru, por la suma de S/
272,700.00) y aplicado indebidamente las penalidades por el servicio

oportunamente brindado.

Segunda pretensidn subordinada a la pretension principal. Fundamentos

de hecho v derecho.

El principio de moralidad — que incluye los principios de justicia y probidad
- contenidos en el inciso b) del Articulo 4° de la Ley de Contrataciones del
Estado, no puede permitir actos arbitrarios, como el pretender penalizar
hasta el 10% del monto contractual, cuanto este no se ha ejecutado en su
totalidad.

El monto realmente ejecutado, asciende a la suma de S/ 17157,941.57. Por
tanto, sobre este monto, deberia de aplicarse, de ser el caso, el tope de

penalidad. Es decir, la penalidad maxima.
Seria la suma de S/ 115,794.57.

Como consecuencia de ello, la Entidad, deberd de devolvernos la suma
de S/ 104,480.43 al haber cobrado una penalidad por encima del 10% del

monto realmente ejecutado.
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57,

M

POSICION DE LA ENTIDAD

En primer lugar, es preciso recordar que el demandante ha planteado las

siguientes pretensiones:

Primera pretensién principal: “Solicitamos que la penalidad impuesta
durante la ejecucion del Confrato N° 105-2014-ANA-OA-UL, se
determine aplicando estrictamente lo dispuesto en el Articulo 165°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado {(...), que
dispone que para los casos de prestaciones de servicios de ejecucion
periddica, un monto méximo mensual de penalidad, equivalente al
10% del valor de la factura emitida, en el periodo en que se incurrid

en el refraso injustificado.

(...)

Se ordene a la Enfidad aplicar la penadlidad que legalmente
corresponde, vale decir, la suma de S/ 106,348.71 (y no la penalidad
indebidamente aplicada de S/ 220,275.00) y se proceda a

devolvernos la suma de S/ 113,926.29".

Primera pretension subordinada a la pretension principal: “Ante la
eventualidad que nuestra pretensidn principal sea desestimada,
solicitamos que la pendlidad impuesta durante la ejecucion del
Contrato N° 105-2014-ANA-OA-UL, sea unicamente la suma de S/
131,368.79.

(...)

Se ordene a la entidad, la devolucion de la suma de S/ 88,906.21, al
haber ejecutado indebidamente la carta fianza N° 752635
D0001994272 (...) ocurrida el dia 05 de febrero de 2018, por concepto
de penalidad”.
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9.

0.

61.

e Segunda pretension subordinada a la pretensién principal: “Ante la
eventualidad que nuestra pretension principal sea desestimada,
solicitamos que la penalidad corresponda al 10% del monto
realmente ejecutado (S/ 1'157,941.57), es decir, a la suma de S/
115,794.57.

(..)

Se ordene a la Entidad, la devoluciéon de la suma de S/ 104,480.43 al
haber cobrado una penalidad por encima del 10% del monto

realmente ejecutado.

Mas los intereses, costas y costos del proceso..."

Al respecto, NEGAMOS Y CONTRADECIMOS TODOS LOS ARGUMENTOS
DESARROLLADOS POR LA PARTE DEMANDANTE, en virtud de las siguientes

consideraciones de orden legal.

A modo de antecedentes, debemos manifestar que, como resultado del
Concurso Publico N° 006-2014-ANA, la Autoridad Nacional del Agua (en
adelante, ANA o la Entidad) suscribio el Contfrato N° 105-2014-ANA-OA-UL
con la empresa OLVA COURIER S.A.C. (en adelante, OLVA o la contratista)
para la contrataciéon del “Servicio de mensajeria para la Sede Central de

la Autoridad Nacional del Agua” por el importe de S/ 2'727,000.00 soles.

En ese orden de ideas, tenemos que OLVA presentd las cartas fianzas N°s
752635 D000-01994272 por la suma de S/ 272,700.00 soles por fiel
cumplimiento y DO00-01993839 por la suma de S/ 229,83.23, que garantiza

el monto diferencial.

Ahora bien, de la revisidon efectuada al citado conftrato, se verifica que en

la cldusula duodécima se incorpora adicionalmente a las penalidades por
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mora, otras penalidades, las mismas que hacen referencia al punto V de
los Términos de Referencia contenido en el Capitulo lll de la secciéon

especifica de las Bases del procedimiento de selecciéon Concurso PUblico

N° 006-2014-ANA, segun se detalla:

v SANCIONES Y PENALIDADES

- Siifa empresa contratada, incumple con entregar todos Yos documenlos solickados
para fa firma del Conlrato, se pondra en conodmienio dal Tribunat del OSCE los
hechos para la aplicacion de las sanciones conforme al articulo 237° deld Reglamento
Ue Is Ley de Contrataciones dal estado. Similar accién procede si el Proveedor
incumple con las chligaciones a su cargo y tuviera que Imponer una penalidad o

resoiver e Contrato.

k Si la empresa contratada ncumple con ejecutar ta presiacidn en las condiciones
R establocidas an ol Contrate y las presentes Bases, se aplicaré las penalidades
establecidas en el articulo 185° de! Regiamento de 1a Ley da Contrataciones del
Estado, quedando facuitado para rescindir el Contrato por incumplimients cuando
sa llegue a cubrir el monto maximo de Ja penalidad equivalente & diez por cien (10%)
del monio contractual, y pondra en conocimiento dal Tribunal des Contrataciones del
Estado Jos hechos para la splicacion de las sanciones comespondientes al
establacimiento de la responsabilidad civil y penal de las infracciones cometidas y

los dafios causados, de ser el caso.

- Si se observan deficiencias e iregularidades, en el servicio, estas seran
comunicadas, por escrito al contratista, e mismo qus tomard las medidas

correctivag sefialadas; dentro de las 72 horas, de recibir la comunicacién antes
mencionada. De parsistir Ias diferencias, se aplicara las penalidades qQuea
corresponda por incumplimiento al contrato, Si el proveeder reincide en las falias o
no impiementa las medidas comectivas correspondientes en los plazos
mencionados, dard lugar a la segunda comunicacion escrita, a partir de la cual la
ANA, podré segln comresponda, aplicar los procedimlemos pertinentes pars la
desvinculacion contractual y ast penalicen Bl iIncumplimiento a la mora.

En virtud dei articulo 160° del Reglamento la Ley de Contralaciones y Adquisiciones
del Estado, se podra aplicar muitas por infracciones a las siguientes obligaciones
contractuales. Estas penafidades distintas a las penalidades por mora en 1o
ejecudion de la preslacion, sstan referidas al incumplimiento de las obligaciones
descriias en las Bases y conlwmio, que molivard la apilcacién de las multas
respectivas, sin imitacién ni consideracién a un monto maximo:

infracciones por incurnplimiento injustificado de la obligacibn confraciual, muitas por
Incumplimianto:

e TNCURPLIWENTO 1 % 7 S
: 1 No e rotificen los & Santre dol plexo previelo, " i -—;k -

\ 2 | No ma devuelven ‘ok cargos de los doctamerios denbro dal plazo estebloc'do 5k
S -—

a Perd Jas de I8 documentos wo nolificacones (se conmiderard wn documento pordido cusndo 5%
ol conir atists no da onco Ia L i0n ded mismo on un plazo Se 03 dlas) l

] Cujar la comospondoncia @ peresone sjone s la entkiad de doating T Bk

5 Cuande ln emprass no ofectils ol nvoojo da Jos decumsnos oporunpments segun fo Ndicade $k

on <l rumers! ¥ da loa Mryminos de referencia

10% del monto ded conbralo

i .
=0 Nota:
. « K eguivale al 100% deai costo del envio

S e 5 - Las penalidades sefisladas serdn acumuladas hasta un monto equivalente del

T

62. Consecuentemente, mediante Informe N° 158-2017-ANA-OA-UL, la Unidad
de Logistica de la ANA comunicé a la Oficina de Administracion de la

Entidad que durante la ejecucion del confrato, la Unidad de Trdmite
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63.

64.

65.

66.

Documentario remitié diversos documentos a través de los cuales reportd
las penalidades en las cuales habia incurrido el contratista. En virtud de ello,
se corrio traslado a OLVA del reporte de penalidades practicado por el
referido periodo, donde se computan penalidades por el servicio. Es decir,
conftrario a lo alegado por el confratista, este si tuvo conocimiento de las

penalidades aplicadas.

No obstante lo anferior, no se encuentra regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado ni en su Reglamento obligacién legal alguna
pard la Entidad de nofificar las penalidades impuestas, siendo que estas
pueden ser cuestionadas por el contratista en la liquidacion final del

servicio, mas no alegar que se ha violado su derecho de defensa.

Del mismo modo, de la revision de las Bases Infegradas, que forman parte
del contrato, se verifica que estas ya senalaban que las penalidades
distintas a la mora serian aplicadas sin limitacion ni consideracion a un

monto mdaximo.

Siendo asi, es deber de la Entidad realizar el cobro de las penalidades
distintas a la mora, pudiendo estas ser deducidas por la ANA de los pagos
a cuenta, del pago final o de la liquidacién final, asi como del monto
resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el
monto diferencial de la propuesta, si fuese necesario; pues solo asi podrd

cumplir con su finalidad.

En este sentido, la Oficina de Administracion de la Enfidad, a fravés de la
Carta N° 118-2017-ANA-OA comunicé a OLVA que mediante Informe N°
158-2017-ANA-OA-UL, la Unidad de Logistica procedidé con la liquidacion
del contrato, verificando que no se readlizdé el cobro total de las “otras
penalidades”, razén por la cual se solicitd al contratista la devolucion de la
suma de S/ 88,906.21 soles.



é7.

68.

69.

70.

/1.

Mediante Carta N° 154-2017-ANA-OA-UL, la Entidad solicité a OLVA
efectivice el pago de S/ 88,906.21 soles, bajo apercibimiento de ejecutar la
carta fianza N° 752635 D000-01994272.

Ante el incumplimiento por parte del coniratista, mi Representada,
mediante Carta N° 007-2018-ANA-OA de fecha 18 de enero de 2018 solicitd
al Banco de Crédito del Peru la ejecucion de la precitada carta fianza

emitida por OLVA a favor de la ANA.

Ahora bien, el articulo 166° del Reglamento de la Ley de contrataciones
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF dispone lo siguiente: “En las
Bases se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el
articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y
congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del confrato vigente o, de
ser el caso, del item que debid ejecutarse. Estas penalidades se calculardn

de forma independiente a la penalidad por mora”.

De lo descrito, se infiere que, independientemente si el contrato es de
“ejecucion Unica”, de ‘“ejecucion continuada” o de ‘“ejecucion
periddica!”, el monto méaximo por el cual la Entidad puede aplicar la
"pendlidad por mora en la ejecucion de la prestacion” al contratista es del
10% del monto del contrato vigente, no un monto distinto, como lo refiere

el contratista en su demanda arbitral.

De este modo, el inicio del servicio se realizd el 24 de febrero de 2014 hasta
el 23 de febrero de 2017, siendo el area usuaria, esto es, la Unidad de
Trdmite Documentario y Archivo de la ANA, quien verificd la calidad vy
cumplimiento de las condiciones confractuales, asi como determind las

penalidades o infracciones incurridas por el contratista.

! {ahe precisar que. £n los contratos de “gfecucidn periddica’ |2 sumataria de las penalidades por mora apleadas por 8l incumplimienta de las prestaciones parciales oo puede ser
superior al [0% del monta del contrato vigente.
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72.

73.

74.

Sobre este Ultimo puntfo, se ha podido observar que desde el mes de
febrero de 2014 hasta el mes de abril de 2015, las penalidades se
calculaban en relacion al monto de infracciones senaladas por el drea
usuaria de la Enfidad. Por ejemplo, durante el mes de agosto de 2014, el
drea usuaria determind 122 penalidades en el servicio de mensagjeria

nacional, lo cual equivalia a S/ 22,948.00 soles.

Sin embargo, se pudo advertir, que a partir del mes de mayo de 2015, el
cdlculo de pendlidades no estaba directamente relacionada a las
infracciones advertidas por el area usuaria. Entonces, mi Representada
determiné que la suma correcta de las penalidades impuestas a OLVA era
S/ 220,275.00.

A mayor abundamiento, mediante la Opinidn N° 197-2015/DTN se indica
expresamente lo siguiente: "De ofro lado, debe sehalarse que, desde la
perspectiva de la ejecucién de los contratos, estos se dividen en contratos
de "ejecucién Unica" y contratos “de duracién'; asi, Messineo senala que
un confrato serd de “ejecucion Unica”, cuando se ejecuta en un solo acto
que agota su finalidad; en tanto que serd “de duracidén” cuando su
ejecucion se distribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido por las

partes”.

“Ahora bien, los contratos "de duracion” se sub dividen en contratos de
"ejecucion continuada” y contratos de “ejecucion periddica”. Messineo
sefiala que un contrato es de "ejecucion continuada” cuando ‘“la
prestacion (por regla general, de hacer, pero también de no hacer) es
Unica pero sin interrupcidon (locaciéon, arrendamiento, suministro de
energias comodato o similares)”, y es de “ejecuciéon periddica” cuando
“existen varias prestaciones (porregla general, de hacer), que se presentan
en fechas establecidas de antemano (por ejemplo, renta y contrato

vitalicio; venta en uno de sus particulares aspectos: arg. Art. 1518°,
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paragrafo), o bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo,

cuenta corriente, apertura de crédito en cuenta corriente, seguro de

abono)”.

En ese mismo orden de ideas, la Opinidon N° 138-2016/DTN senala lo
siguiente: "(...) De acuerdo con la disposicion citada, las Entidades podian
establecer en las Bases de los procesos de seleccidn que convoguen
penalidades distintas a la ‘penalidad por mora en la ejecucidon de la
prestacion’, las gue se calculan de forma independiente a esta y hasta por
un monto mdaximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del

contrato vigente o, de ser el caso, del monto vigente del item que debid

ejecutarse (...)".

En el caso de autos, como se menciond en lineas anteriores, la Unidad de
Trdmite Documentario remitid diversos documentos a través de los cuales

se reportaron las penalidades en las cuales incurrié el contratista, de

cuerdo al siguiente detalle:

L
J ammwoaos = _.-1- -]
. i g2 <l
A LTV
- o= oE LOCAL LOCAL MaCsOniaL [ IR L
SERVCIO LD =
1= - [ L and - == - —-
5 034 TS T P CASLLATI a (5
2 ASARDC DOAS P gher 31 (75~ HO Gy aCLA AR T > sa
2 AL X Flewarsnse M°OPS- 3014 At aCumir ST O £ =1
| = RaAVLY JO0s - OFS-POLE o F 23
= UM 3O o Lim T - ™
- IMED BONa Mmoo A R34 T4 AR LA T - 2
T ALS T IO A Pttt L 23200 A -l AT O e aza
- I Samoramte A 134 BES AR CLALLL TEY 0 -n
- OCTuERL IoLa - T5a T O /LA T s =5
an P 1) -1 o LT 3 ar
23 1 - L CHCImRA S 3014 S v LT 20 LA A OWRAIAT x >
ax FREno 3018 BT . A CER PO A RS LAE AT ) -
as s Ay Cor iy ™ LR~ M S ALl LR VD a =
[ SEARETY FTILS Mmrmorsrdo M RER- FOLS- AU A LA P o -
s AL LN B e i P O3 D0 B - A L, TR 3 e
1 BAATD IS Ererrereeate N 3 7% BOLI-ARR O LA TE - is 78
ar ey IOAS bhowrrie Fi* 3B TOI S AR AR T 7 22
18 UM Zoa s e frwres PC B0 IOWE- APS-OWSLLATO =1 -
10 ALBE FCY O - an e
>0 T EASACE 30T S Imimrrne AT BOA-IO3S AR DAFUATD = [
ET OCTLMmE 1005 Semrrrem M B L~ DOL B A-CLASUAT I - 1 35
&z VO R FOLS w0 - JON - SN -CLAS LA T 3 a a¥s
2= CRCLRARE DL brrberrrree AT (Pld 20K LE A A-CAMUAS F T = Tan
2 EMTRO 3005 e roar B M P - P00 A R T fed ainL
s R RO S01E Iderrrie A 383 260 AL SLLE T e az
as o] i it - s
x7 . 3006 - 193-I0a% o £ ) -
. PAAWDE 2016 s T A 3 LG v Y, T8 s L s
™ Sy FOLE IorrTve T S TS A O LA TEY [T o >
o IR FEE AP W B 3L G AR, O LA - =
T s b Py O B2 T2l A CARSLAT D as se
331 TEFTIEaR FOLE reTen vree A B0 G-, M O LA T ine 3 =]
= CMCTLIBRE BOLS b M 3T PONE-A A O LA TER = x Ll
2a PO B 3O E P e EL i e T Ty v &
e 1-3% FLE -~ APTT ax =)
»E W TR DMIEABAE BOIA vhorme M I3 -0 3 - AR S TN 14 2
=7 W 2O e JLam T a F
1 123 FERFG RDY JOTF Raorae P L0 PO T - CLAF LA TS 0 T ] a= |
Cesthrrbs rbe-~
AT,

35



77,

/8.

i

Teniendo en cuenta que el Contrato N° 105-2014-ANA-OA-UL asciende a la
suma de §/ 2'727,000.00 soles, el limite de penalidad aplicable al concepto
de “ofras penalidades” es de S/ 272,700.00 soles y no el 10% de la factura

mensual como lo senala OLVA en su demanda arbitral.

Es asi como, teniendo en cuenta que ya se habia culminado con los pagos
del contrato, la Entidad a fin de cobrar el total de la penalidad, solicitd a
OLVA la devolucidon del monte pendiente por cobrar y que ascendia a S/
88,906.21 soles y al no recibir respuesta, se procedidé con la ejecucion de la
carta fianza N° 752635 D000-01994272, conforme lo faculta el articulo 165°

del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1017.

Por todo lo expuesto, se concluye que la “penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion”, como las “"ofras penalidades” se pueden
aplicar hasta el 10% del monto del contrato vigente, independientemente
de la naturaleza de la obligacién, argumento que es rafificado por el
articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, siendo que el
cdlculo de las pendlidades efectuado mediante el Informe N° 158-2017-
ANA-OA-UL se realizé conforme a la normativa en contfratacion publica,

por lo que resulta valido y legal.

Finalmente, considerando que las pretensiones planteadas por OLVA no
tienen amparo legal, se concluye que no corresponde gque la Enfidad
asuma los costos y costas derivados del presente proceso, toda vez que, en
aplicacion del Arficulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071, Ley que norma
el Arbitraje, que establece que, a falta de acuerdo, los costos del arbitraje
serdn de cargo de la parte vencida, se concluye que no correspende que
la Enfidad asuma los costos y costas derivados del presente proceso,

debiendo desestimarse dicha pretension.
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POSTURA RESPECTO DEL ARBITRO UNICO

Primer Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no aplicar la penalidad
interpuesta por la Entidad en la Ejecucion del Contrato N° 105-2015-ANA-OA-UL,
en aplicacion de lo dispuesto en el Art. 165° del Reglamento de la Ley de
Confrataciones del Estado, consecuentemente se ordene a la Entidad aplicar la
penalidad gque legalmente corresponde, vale decir, la suma de S/ 106,348.71 [y
no la penalidad indebidamente aplicada de S/ 220,275.00) y se proceda a
devolver la suma de S/ 113,926.29.

81.

82.

Este Arbitro Unico procederd a andlizar el pedido del demandante
respecto si procede o no aplicaciéon de la penalidad interpuesta por la
Entidad en la Ejecucion del Contrato N° 105-20 | 15-ANA-OA-UL, sin
embargo, resulta necesario valorar los medios ofrecidos por ambas partes,
conforme lo regula el Arficulo 165° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado vigente en el tiempo y espacio.

Con relacion al pedido de la no aplicacion de las penalidades impuestas
por parte de la Entidad, se puede desprender que de los términos de
referencia y bases consentidas en el proceso de seleccion que ha
generado el referido Contrato N° Contfrato N° 105-20 | 15-ANA-OA-UL,
donde existid una seria de acontecimientos suscitados y que ahora es
materia de controversia, y resolucién por parte del Arbitro Unico, teniendo
en consideracion que existiendo un determinante que es regla para la
partes, por lo tanto se convierte en un componente obligatorio para las
partes, tal como lo describe literalmente el Art. 35° de la Ley, que a la letfra
reza: "“TITULO Il - De las Contrataciones — Disposiciones Generales — Del
Contrato.- El contrato deberd celebrarse por escrito y se aqjustard a la
proforma incluida las Bases con las modificaciones aprobadas por la
Entidad durante el proceso de seleccion. El Reglamento senalard los casos
en que el contfrato puede formalizarse con una orden de compra o
servicio, no necesariamente en estos casos incorporarse las cldusulas a
que se hace referencia en el Art. 40° de la presente norma, sin perjuicio de

su aplicacion legal”.
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83.

84.

85.

86.

Sn embargo, el Contratista ha hecho referencia que como cuestion previa,
ha indicado, que el proceso de seleccidn convocado por la Entidad,
contenia una serie de imprecisiones y omisiones, entre ellas, establecia
como sistema de contratacion, uno de suma alzada, que no es usual en
las contfrataciones del servicio de mensajeria, y que posteriormente a
solicitud de la Enfidad, se accedié a cambiar el sistema de contratacién,
asi como aclarar convencionalmente, ofros temas operativos,
coadyuvando, para que el servicio se brinde de la mejor manerqg, y no
quedar perjudicados en el proceso materia de convocatoria, y ahora

materia de controversia.

En atencién a la OPINION N° 023-2017/DTN, emitida por la Direccién Técnica
Normativa del OSCE, sobre aplicaciéon de otras penalidades, luego del
andlisis, y que determina en primer lugar, debe indicarse que, en el dmbito
de la normativa de contrataciones del Estado, las penalidades que la
Entidad podia aplicar al contratista eran la “penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion” y las “ofras penalidades”, reguladas en los

Articulos 165°y 166° del Reglamento, respectivamente2.

Asi, el Articulo 166° del Reglamento regulaba la aplicacion de las “ofras
penalidades™ al contratista, conforme a lo siguiente: "En las Bases se podrdan
establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo

precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes

con el objeto de la convocatoria (...)". Situacion que encaja a materia del

tema de controversia y resolucién.

De acuerdo con el arficulo citado, la Entidad podia establecer, en las Bases
del proceso de seleccion, penalidades distintas a penalidad por mora -
enfiéndase, "ofras penalidades”- con la finalidad de desincentivar el

incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista y resarcir posibles

? Las penalidades reguiadas en el articuln I6F del Reglaments se calularan de forma independiente a Iz penalidad por mara,
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87.

88.

89.

perjuicios que dicho incumplimiento le fuese a causar.

Dicha potestad debia ser ejercida observando, cuando menos, tres

pardmetros: la objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto

de la convocatoria.

@

(il

La objetividad implicaba que la Entidad establezca de manera clara

vy precisa los tipos de incumplimiento que serian penalizados, los

montos o porcentajes de la pendlidad para cada tipo de

incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el gue se

verificaria la ocurrencia de tales incumplimientos, segun la naturaleza

y caracteristicas particulares de cada contratacion;

Por su parte, la razonabilidad implicaba que cada uno de los montos
o porcentajes de la penalidad que se aplicarian al contratista sean

proporcionales a la gravedad y reiteracion del incumplimiento.

La congruencia con el objeto de la convocatoria implicaba que se
penalizara el incumplimiento de alguna obligacién comprendida o

relacionada con el objeto de la convocatoria.

No obstante, podia darse el caso que la Enfidad haya establecido en las

Bases de un proceso de seleccion “ofras penalidades” que no se ajusten

a los pardmetros antes mencionados; ante esta situacion, los participantes

tenian la posibiidad de cuestionarlas mediante la formulacién de

observaciones, de conformidad con el Articulo 28° de la Ley.

Considerando lo anterior, puede advertirse que resultaba indispensable

que las “otras penalidades” estén previstas, desde un principio, en las

Bases del proceso de seleccion, dado que, solo a través de la lectura de

las Bases, los participantes podian conocer, evaluar y/o cuestionar, de ser

el caso, la objetividad, razonabilidad y congruencia de este tipo de
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90.

2l

penalidadess,

Adicionalmente, es importante mencionar que, de acuerdo con lo
establecido en el primer parrafo del Arficulo 59° del Reglamento, una vez
absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si las mismas no se

hubieran presentado, las Bases quedaban integradas como reglas

definitivas vy no podian ser cuestionadas en ninguna otra via ni modificadas

por autoridad administrativa alguna, bajo responsabilidad del Titular de la

Entfidad.

Por otro lado, debe indicarse que, de conformidad con el Articulo 26° de
la Ley, las Bases del proceso de seleccion debian contener, entre otros
aspectos, la proforma de contrato, que era el “(...) proyecto del contrato
a suscribirse entre la Enfidad y el postor ganador de la buena pro y que

forma parte de las Bases."4

Como puede advertirse, las Bases del proceso de seleccidon no solo se
encontraban conformadas por los requisitos y condiciones previstas en su
seccion general y especifica, sino que, ademas, comprendian las

disposiciones senaladas en la proforma del contrato.

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, para que proceda la
aplicacién de penalidades distintas a la penalidad por mora, las mismas
debian estar contempladas en las Bases Integradass y/o en la proforma
del contrato que forma parte de estas, en caso de no haberse previsto en

ninguno de tales documentos, dichas penalidades no podian ser

¥ Asimisimy, considerandy gue las Bases del process de sefeecidn constituian &l conjunta de regls formuladas por ls Entided para la presaracion y ejecusion del contratn, y que era en
funcitn & Iz infarmacidn contenida en elas que los postares decidian farmular sus ofertas: no resultaba razonable gue al momenta de suscribir 8l contrato, la Fatidad estableciers,
unilateralmente, candiciongs diferentes a las inicialmente previstas en las Bases.

* Canforme l numeral 43) del Anexa Unico del anterior Reglamento. Anexo de Definciones.

¥ D conformidad zon gl mumeral 2) del Anexa Unize del anterior Reglamento, Anexa de Definiciones, las Bases Integradas eran: “las reglas defimitivas del proceso de selecoidn cuya texta
contempla todas las aclaraciones y/o precisiones producta oe s absoluzidn de consultas, asicomo todas las modificacianes y/o correcciones derivadas de (3 sbsolucivn de observaciones
v/ del pronuncigmisnts del Titvlar de la Entidad o del ISCE o, cuyo texto comcide con ef de les bases originales en caso de no haberse presentad consultas y/u observaciongs,”
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23.

94.

95.

96.

97.

incorporadas al momento de suscribir el contrato respectivo y, menos aun,

aplicarse al contratista durante la etapa de ejecucion contractual.

Cabe precisar que la Entidad era responsable de verificar que no existan
errores o incongruencias en la informacion detallada en las Bases del
proceso de seleccidon, debiendo cuidar que los requisitos y condiciones
previstos en su seccion especifica guarden coherencia con lo sefalado en
la proforma del contrato, puesto que de presentarse deficiencias, estas
podrian ocasionar discrepancias entre la Entidad y el contratista durante

la etapa de ejecucion contractual.

Finalmente, debe indicarse que las controversias surgidas entre la Entidad
y el contratista respecto de la aplicacion de las penalidades distintas a la
penalidad por mora, previstas en las Bases del proceso de seleccion,
debian resolverse mediante conciliacion y/o arbitraje, conforme a lo

dispuesto por el numeral 52.1 del Articulo 52° de la Ley.

Ahora bien, para que proceda la aplicaciéon de penalidades distintas a la
penalidad por mora, las mismas debian estar contempladas en las Bases
Infegradas y/o en la proforma del contrato que forma parte de estas, en
caso de no haberse previsto en ninguno de tales documentos, dichas
pendalidades no podian ser incorporadas al momento de suscribir el
contrato respectivo y, menos aun, aplicarse al contratista durante la etapa

de ejecucion contractual.

Las penalidades distintas a penalidad por mora, previstas en las Bases del
proceso de seleccion, debian ser objetivas, razonables y congruentes con

el objeto de la convocatoria.

Las controversias surgidas entre la Enfidad y el contratista respecto de la
aplicacion de las penalidades distintas a la penalidad por mora, previstas
en las Bases del proceso de seleccion, se encuentran en las bases debian

resolverse mediante conciliacion y/o arbitraje, conforme a lo dispuesto por
4



98.

99.

100.

101.

el numeral 52.1 del Articulo 52° de la anterior Ley.

Asi entonces, el Arbitro Unico evaluando los medios probatorios ofrecidos
por ambas partes, especificamente el medio probatorio ofrecido por el
Contratista, consistente en el medio probatorio N° 01, es decir el mérito del
expediente de contratacion correspondiente al Concurso PUblico N° 006-
2014-ANA, para la Adquisicion del Servicio de Mensajeria para la Sede
Cenftral de la Autoridad del Agua, y que no fue materia de tacha u

oposicion, que obra en el expediente anexo por una de las partes.

Se puede advertir que efectivamente, hace referencia en los términos de
referencia la aplicacion de penalidades y ofros, las bases administrativas
integradas, asi como en el confrato suscrito por las partes, sin ninguna

objecion, ni observaciéon alguna.

En el presente caso, materia de resolucidén de controversias, que si bien es
cierto que la Enfidad en la Contrataciéon del Servicio de: MENSAJERIA A
NIVEL NACIONAL PARA NA SEDE CENTRAL DE LA AUTORIDAD DEL AGUA,
que son las reglas del juego, y de acuerdo con los articulos citados, la
Entidad ha establecido, en las Bases del proceso de seleccion,
penalidades distintas a penalidad por mora -enfiendase, “otras
penalidades”"- con la finalidad de desincentivar el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista y resarcir posibles perjuicios que dicho

incumplimiento le fuese a causar.

Sin embargo, tanto en los medios probatorios ofrecidos por la Enfidad, no
se ha podido establecer si efectivamente ha puesto a conocimiento la
forma de aplicacion en forma especifica, es decir, se ha efectuado el
procedimiento en forma interna, no feniendo como establecerse, el plazo
para poder subsanar bajo los apremios de ley, conforme dispone la norma

especificamente, como se presenta en el caso materia de controversia.



102.

103.

104.

105.

El principio de contradiccién o principio contradictorio, en el Derecho
procesal, es wun principio juridico fundamental del proceso
judicial moderno. Implica la necesidad de una dudalidad de partes que
sostienen posiciones juridicas opuestas entre si, de manera que
el tribunal encargado de instruir el caso y dictar sentencia no ocupa
ninguna postura en el litigio, limitdndose a juzgar de manera imparcial

acorde a las pretensiones y alegaciones de las partes.

Segun este principio, el proceso es una controversia entre dos partes
contrapuestas: el demandante y el demandado. El juez, por su parte, es el
arbitro imparcial que debe decidir en funcién de las alegaciones de cada

una de las partes.

Como se pude desprender, que existe una serie de documentos, donde
efectivamente hace mencion al deficiente servicio que venia ejecutando
pese a existir clausulas contractuales obligatorias bajo el apremio de
aplicacion de penalidades, como son: Informes, cartas, cdlculo de

penalidades, perdida de documentos, entre otros, donde no se puede

visualizar que haya sido puesto a conocimiento de la parte contraparte,

qgue pueda hacer valer su derecho la contra parte conforme lo establece
la norma y el procedimiento, lo que acarrea una limitacion a la defensa

de su derecho, vulnerando en este caso, sus derechos fundamentales.

Este principio suele aplicarse mas en Derecho privado que en Derecho
Publico (dada la igualdad existente entre las partes, y la idea de no
injerencia en asuntos privados). Sin  embargo, en ordenamientos
de Derecho anglosajon, es habitual que el principio funcione también
para el dmbito de Derecho Penal, siendo entonces el demandante

la fiscalia. El juez, una vez mads, seria una parte independiente del proceso.

43



106.

107.

108.

Por ofro lado, el principio de contradiccidon exige que ambas partes
puedan tener los mismos derechos de ser escuchados y de practicar
pruebas, con la finalidad de que ninguna de las partes se encuentre
indefensa frente a la otfra. Requiere de una igualdad total, para no

acdarrear una nulidad posterior.

En la Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444 -
CAPITULO | - NOCIONES PRELIMINARES | - EL PRINCIPIO-DERECHO DEL
DEBIDC PROCESQ. El debido proceso fiene su origen en el due process of
law anglosajén, el cual se encuentra conformado por el debido proceso
adjetivo, que serefiere a las garantias procesales que aseguran la vigencia
de los derechos fundamentales; y el debido proceso sustantivo, que
protege a los ciudadanos de leyes contrarias a los derechos
fundamentales.é La incorporacion del due process of law al
constitucionalismo latinoamericano ha implicado la variacion de su
contenido. En Latinoamérica, el debido proceso adjetivo alude al
cumplimiento de ciertas formalidades de trdmite y procedimiento que
deben observarse para la emision de una sentencia; mientras que el
debido proceso sustantivo garantiza que las sentencias sean razonables.”
Asi, en nuestro pais, el TC sostiene que el debido proceso presenta dos
expresiones: una formal y otfra sustantiva. La expresion formal comprende
los principios y reglas relacionados con las formalidades aplicables a todo
proceso judicial, tales como el juez natural, el procedimiento

preestablecido, el derecho de defensa y la motivacion.

En cambio, la expresion sustantiva estd relacionada con los estaGndares de
razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe
cumplir.8 Asimismo, el TC senala que el debido proceso tiene un contenido

complejo pues no solo se encuenira conformado por las garantias

ok LANGA ARREYE, Lésar. “Debidn procesn y tutela jurisdizeional”. fn: Pensamignto Lanstitucional. Lima, mimero & 200} p. 448
7 £F SAGUES, Nestor Pedro, Hementos de Derecha bonstitueional Yalumen 2 Busnos Atres: Astrea, 1995, p. 528
¥ £F Sentencia del 27 de noviembre del 2005, recaid en el Expedinte N° B23-2005-Pl/TE, fundaments juridico 48,



reconocidas expresamente en las normas juridicas, sino también por
aqguellas que se deriven del principio—derecho de dignidad de la persona
humana y que resulten esenciales para que el proceso pueda cumplir con
su finalidad. ? Por otro lado, cabe senalar gue el numeral 3 del Articulo 139°
de la CPP precisa que el debido proceso constituye un principio de |a
funcién jurisdiccionall©, Es decir, es un pardmetro o criterio rector que debe
ser observado por las autoridades que ejercen la funcidn jurisdiccional (v.
gr. autoridades del Poder Judicial, TC, Comunidades Nativas vy
Campesinas, Fuero Militar, Arbitral y Electoral)!!. Al respecto, la doctrina y
jurisprudencia nacional sostienen que el debido proceso no solo constituye
un principio aplicable a quienes ejercen funcion jurisdiccional, sino
también un derecho fundamental'?2. En esa medida, el debido proceso
comparte el doble cardacter de los derechos fundamentales. Por un lado,
constituye un derecho subjetivo, que resulta exigible por todas las
personas; y por otra parte, un derecho objetivo, dado que contiene una
dimension institucional que lleva implicito los fines sociales y colectivos de
justicia.’® En este sentido, la Corte IDH senala que el debido proceso
comprende todas las condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo

consideracion judicial. 14

109. Por lo expuesto, el debido proceso constituye un principio-derecho que
garantiza que todas las personas puedan pretender la defensa de sus
derechos, la solucion de sus controversias y la aclaracion de alguna

incertidumbre juridica a través de un proceso dotado de garantias

9 O Sentencia del 27 de noviembre del 2005, recaida en el Expediente N° D023-2005-PU/TE, fndamenta juridica 42

¥ Constitucin Folitica del Perd - “Artizeln (597 - Principios de a funcidn jurisdiceional Son grincipios y derechas de lz funcian jurisdiccionat: ..) 8, Lz ohservancia del debids proceso y fa
tutela jurisdiccions! Minguna persona pueds ser desviada de 2 jurisdiceional predeterminads por 12 ley, ni sometids a procedimiento distinio de los previamente establecidos, ni juzgads
[or drganas jurisdiceionales de excepeidn i par comisiones especiales creadas al efectn, cualpuiera sea su demominacion. (..)"

" B conformidad con fo establecida en fos Artulos 159 1457 (782 y 207° de fz Lanstitucicn Poftica del Perd las autoridades mencionadas ejercen funcidn furisdiceional

¥ Esta postura resulta acorde con la establecidn en diversos tratadss, en los cuales se recongoe al debids provess coma un derecha humans. Al respects, puede verse: Declaraciin
Lniversal de los Berechos Humanos (Articulo ), Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Articulo XV} Pacta foternacional de Derechos Liviles y Politicos (drticule
14%) y Lanvencidn Americana sobre Derechas Humanas (Articulo 87

B Lf LANDA ARROYE Lesar. loc. oit, RUBH CORREA Marcial EGOIGLREN PRAEL] Francisca y Enrigue BERNALES BALLESTERGS. Los Derechos Fundamentales en fa Jurisprudencia del Tribunal
Lonstitucional Andlisis de ios Articulos | 2y 3 de la Donstitusidn. Lima: fonds Editarial de lz Pantificia Universidad Catdlica de/ Pers 2000 p. 25, BUSTAMANTE ALARCON. Reynalds. Derechos
Fundamentales y Procesa Justo. Lima: Ara Editores, 2001 p. Z36-259

YL Corts 104 Gpinidn Cansultiva OC-16/99 del | de actubre de 199 “H derecha a la Infarmacidn sobre Ja asistencia consular en &l marca de las garantias def debide proces fegal”
parr. 8
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minimas (formales y sustantivas). En tal sentido, el debido proceso se define
como la regulacion juridica que, de manera previa, limita los poderes del
Estado y establece las garantias de proteccion a los derechos de las
personas, de modo gue ninguna actuaciéon de la autoridad jurisdiccional
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta al

procedimiento senalado en la ley.15

110. De larevision y valoracion de los medios probatorios se puede advertir que
la Entidad, ha generado una serie de documentos con la finalidad de
ejecutar las obligaciones en relacion al incumplimientos plasmados en el
contrato que so de obligaciones reciprocas, sin embargo, no consta en el
expediente materia de confroversia, que hayan sido claramente
notificados, es decir, las mdltiples comunicaciones, respecto a las
penalidades, deficiencia en el servicio, perdida de documentos, entre
ofros; de igual modo, existe documentos por parte del contratista
solicitando la conformidad del servicio y otros, que si ha sido puesto de

b conocimiento de la confraparte.

111. El principio pacta sunt servanda se encuentra consagrado expresamente
en muchos sistemas legales y se considera un pilar fundamental de la
convivencia social y la seguridad juridica en cuanto los ciudadanos
confian en gue se honre la palabra empenada y se tutele su interés
legitimo comprometido en un acto juridico. Este cardcter normativo
implica que los contratos legalmente celebrados, como Ley que son,
deben ser cumplidos en forma estricta y su inobservancia genera efectos
en derecho, lo cual permite al acreedor exigir su cumplimiento por medios
coactivos o solicitar su resolucion, con indemnizacion de perjuicios si asi lo

estimen conveniente.

8 [F CORTEZ TATASE Juan Sarlos. “H debide procedimiento administrative y Iz furispradencia def Tribunal Constitucional” Fn: Gaveta Lonstitucional Lima, mimero 52 2012 p. 183
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112. Por estas consideraciones facticas y juridicas en la presente confroversia

seguida por las partes, este despacho considera que debe ampararse la

pretension invocada en todos sus extremos.

Segundo Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no como primera
pretension subordinada, la devolucién del monto ascendente a la suma de S/
88,806.21, al haber aplicado en forma indebida (CARTA FIANZA).

113,

Como se ha sefialado en el punto controvertido anterior, el Arbitro Unico
declaro fundada la solicitud, donde por la razones que en el hipotético
caso sea desestimada la pretension principal; en ese sentido, conforme a
los argumentos sustentados en os considerandos anteriores, CARECE DE

OBJETO emitir pronunciamiento respecto al presente punto controvertido.

Tercer Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no como segunda
pretension subordinada, la devolucion del monto ascendente a la suma de S/
104,480.43, por concepto de aplicacion de penalidad en forma indebida, mas
os intereses costas y costos arbitrales.

114.

VIL

115.

Como se ha sefialado en el punto controvertido anterior, el Arbitro Unico
declaro fundada la solicitud, donde por la razones que en el hipotético
caso sea desestimada la pretension principal; en ese sentido, conforme a
los argumentos sustentados en os considerandos anteriores, CARECE DE
OBJETO emitir pronunciamiento respecto al presente punto controvertido,
con la diferencia del pronunciamiento de los costos arbitrales que es un

punto a debatir y pronunciamiento.

COSTOS ARBITRALES

Que, en cuanto a los costos del arbitraje, el Articulo 73° 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 serdn de cargo de la parte vencida.

Sin embargo, el arbitro podra distribuir y prorratear estos costos entre las
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partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

116. Que en el convenio arbifral recogido en la cldusula décimo sexta del
Contrato no se establece acuerdo alguno respecto de los costos y costas

del proceso.

117. En ese sentido, el Arbitro Unico decidird el tema de los costos del arbitraje,
atendiendo a la existencia de pacto entre las partes y considerando el

resultado del presente laudo.

118. Que, denfro de tal orden de ideas, se estima razonable COMPARTIR y que
ambas partes asuman el 100% (50 — 50 cada una de las parte) de los
honorarios del Arbitro Unico y la Secretaria Arbitral, asi como los cada una
de las partes asuma los honorarios profesionales por concepto de defensa

legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

Vill. LAUDO

El Tribunal Arbitral, en atencion a las consideraciones y conclusiones expuestas

en el presente laudo, resuelve:

PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA |a Primera
Pretension Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los
considerados de la presente resolucion, por ende, se declara ineficaz la
Resolucion de Alcaldia N° 299-2018-MPT de fecha 17 de abril de 2018.
SEGUNDO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre la
Cuarta Pretension Principal de la demanda arbitral, por las razones expuestas en
la presente resolucion.

TERCERO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO emitfir pronunciamiento sobre la
Quinta Pretensién Principal de la demanda arbitral, por las razones expuestas en

la presente resolucion.
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CUARTO: ORDENAR que ambas partes asuma los costos asumidos en el 50% de
los honorarios del proceso arbitral y los gastos administrativos generados en el
presente arbitrgje.

QUINTO: PROCEDA el Arbitro Unico a notificar y publicar el presente Laudo en el
SEACE, en cumplimiento del articulo 52.6 de la Ley de Contrataciones con el
Estado aplicable, asi como con lo dispuesto en la Directiva N° 006-2016-OSCE/CD
dentro del plazo legal establecido. En caso existan limitaciones tecnoldgicas u
otfras para la publicaciéon del presente Laudo en el SEACE, la secretaria arbitral,
por orden del Arbitro Unico, via este medio electrénico, deberd solicitar al
Director del SEACE la publicacion del presente Laudo en el SEACE, siendo
responsabilidad del mismo el efectivo cumplimiento de dicho requerimiento,
dentro del plazo maximo de diez (10) dias hdbiles, contados desde el dia
siguiente de su recepcién, debiendo dar cuenta de ello a este Arbitro Unico, en
el mismo plazo.

SEXTO: DISPONER que la Secretaria Arbitral, cumpla con notificar el presente
Laudo Arbitral a las partes

SEPTIMO: ENCARGAR a la Sede del arbifral la custodia del expediente arbitral por
el plazo legal establecido en las normas vigentes, bajo responsabilidad, asi como

cumplir con sUS obligaciones, de c:cuyfrdo con I%ormchwdcd vigente.
J y

///’ //// &
José E nar Escalante Soplin
Arbllm Unico

Maria de Carmen I'h Gareia

Secréfaria Arbitral Ad hoc
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Arbitraje Ad Hoc
OLVA COURIER SA.C. / AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA — ANA

RESOLUCION N° 17
Lima, 16 de setiembre de 2019.

VISTOS: El escrito presentado el OLVA COURRIER 8.A.C., debidamente representado por su
abogado Guillermo Jestis Santibafiez Ramos (en adelante El Contratista), y la mismo que tiene
fecha 11 de junio del 2019; de igual modo el escrito presentado por el Dr. Reynaldo Patifio
Fuertes en la condicién de PROCURADOR PUBLICO ADJUNTO DEL MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y RIEGO (en adelante La Entidad), con fecha 10 de junio del 2019.

Y CONSIDERANDO que:

Primero: Que, mediante Resolucion N° 14, con el contenido del Laudo de Derecho, donde se les
notific6 donde ambas partes a su derecho, siendo notificado el 04 de junio del presente aiio,
haciendo uso de del derecho que les corresponde, conforme lo estable el numera 53 del Acta de
Instalacién, para soliciten la rectificacién, interpretacidn, integracion y exclusién del
laudo, dentro del plazo de cinco (05) dias habiles de notificado el laudo, las partes
podran pedir al arbitro Ginico la rectificacién, interpretacion, integracién y exclusién del
laudo en lo que consideren conveniente.

Segundo: Siendo asi, se tiene las siguientes actuaciones:

1. Laudo Arbitral de Derecho de fecha treinta de mayo del dos mil diecinueve,

2. Notificados mediante Carta N° 012-2019-ARBITRAJE-ADHOC-SA-MCDG, a la
Procuraduria de la Autoridad del Nacional del Agua — ANA, con fecha 04 de junio del
2019, y mediante Carta N° 013-2019-ARBITRAJE-ADHOC-SA-MCDG, a la empresa
OLVA COURRIER S.A.C, con fecha 04 de junio del 2019 respectivamente.

. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el Dr. Reynaldo Patifio Fuertes
en la condicién de Procurador Piiblico Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego
donde solicita RECTIFICACION e INTERPRETACION del laudo con fecha 10 de junio
del 2019.

4. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el su abogado Guillermo Jestis
Santibafiez Ramos, en representacion de OLVA COURRIER S.A.C., donde solicita
RECTIFICACION e INTEGRACION de laudo con fecha 11 de junio del 2019.

5. Se emite la Resolucién N° 15 donde se resuelve correr traslado a las partes para que
manifiesten lo conveniente a su derecho.

6. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el Dr. Reynaldo Patifio Fuertes
en la condicién de Procurador Publico Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego
donde solicita correcta notificacién de escrito.

7. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el su abogado Guillermo Jesiis
Santibafiez Ramos, en representacién de OLVA COURRIER S.A.C., donde absuelve
el corrido traslado de rectificacion e interpretacion del laudo.

8. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por la Dra. Katty Mariela Aquize
Caceres, en la condicién de Procuradora Piiblica del Ministerio de Agricultura y Riego
donde se apersona, absuelve y otros.

9. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el su abogado Guillermo Jesus
Santibafiez Ramos, en representacion de OLVA COURRIER S.A.C., donde solicita
pronunciamiento.

Tercero: SOLICITUD DE RECTIFICACION e INTERPRETACION por el Dr. Reynaldo Patifio
Fuertes en la condicién de Procurador Publico Adjunto del Ministerio de Agricultura y
Riego, en los siguientes términos:

Que, interponemos recuso de RECTIFICACION e INTERPRETCION contra el Laudo
Arbitral de Derecho de fecha 31 de mayo del 2019, notificado a nuestro domicilio
procesal el 4 de junio del presente afo, solo en el extremo de declaro FUNDADA la
primera pretension principal de la demanda arbitral, en atencion a los siguientes
fundamentos de orden legal:

1. Mediante Laudo Arbitral de Derecho de fecha 31 de mayo del 2019, vuestro

Sede Arbitral: Jr. Huancavelica N* 450 — 11vo. Piso — Dpfo. 1103 - Lima Cercado
Sucursal: Jr. Hermilio Valdizan N* 250 - 2do. Piso - Huénuco.



Arbitraje Ad Hoc

OLVA COURIER S.A.C. / AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA - ANA

despacho ha resuelto, entre otros, lo siguiente:

“PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la
Primera Pretension Principal de la demanda arbitral, por los argumentos
expuestos en los considerandos de la presente resolucién, por ende, se
declara ineficaz la Resolucion de Alcaldia N° 299-2018-MPT de fecha 17 de
abril de 2018~

2. Al respecto, el articulo 58° de la Ley de Arbitraje regula los supuestos de
procedencia de las solicitudes de rectificacion, interpretacién, integracion y
exclusion.

3. La solicitud de RECTIFICACION se solicita cuando el laudo se ha incurrido
en un “error de cdlculo, de transcripcién, tipografico o informdatico o de
naturaleza similar’. Asi Manuel Aramburu Yzaga formula un ejemplo
didactico para comprender la finalidad de esta solicitud: “Podria ocurrir que
en un laudo arbitral se ordene a una de las partes pagar a otra un mornta ‘x’
de dinero, gue ara determinarlo, el tribunal haya procedido a sumar varios
conceptos, pudiendo haber ocurride que las cantidades a sumar sean
correctas pero que sean cometido un error al sumarlas. De ésta forma, en la
parte resolutiva del laudo se consignara un resultado correcto. Este es un
tipico caso en el que procedera la rectificacion del laudo arbitral (...) Es
importante considerar que con la rectificacion de laudo, no cabe la
modificacion de la decision en cuanto al fondo de la misma,
unicamente cabe, como hemos dicho, corregir algin error formal o
material?. (el resaltado es nuestro).

4. Sobre el particular, el demandante formulé como primera pretension la
siguiente:

“Solicitamos que la penalidad impuesta durante la ejecucion del Contrato N°
105-2014-ANA-OA-UL, se determine aplicando estrictamente lo dispuesto en
el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (...),
que dispone que para los casos de prestaciones de servicios de ejecucién
periddica, un monto maximo mensual de penalidad, equivalente al 10% del
valor de la factura emitida, en el periodo en que se incurrié en el retraso
injustificado.

(c..)

~— Se ordene a la Entidad aplicar la penalidad que legalmente corresponde, vale
decir, la suma de S/ 106,348.71 (y no la penalidad indebidamente aplicada
de S/ 220,275.00) y se proceda a devolvernos la suma de S/ 113,926.29”.

5. Sin embargo, en el primer puto resolutivo del laudo se ha ordenado lo
siguiente: “Con relaciéon a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la
Primera Pretension Principal de la demanda arbitral, por los argumentos
expuestos en los considerados de la presente resolucién, por ende, se declare
ineficaz la Resolucién de Alcaldia N° 299-2018-MPT de fecha 17 de abril de
2018.

6. Como puede apreciarse, no existe coherencia entre el texto de la primera
pretension principal de la demanda con o resuelto en el laudo, siendo
evidente que se ha incurrido en un error material al momento de la
transcripcién de la transcripciéon de la decision del Arbitro Unico, razén por
la cual se debera efectuar la rectificacion correspondiente,}.

! Articulo 58° numeral |, literal a) de Ia Ley de Arbitraje.
 ARAMBUIRU YZABA, Manuel Diego. En: Comentarios a fa Ley Peruana de Arbitraje. Primera Edicidn.
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Por otro lado, la solicitud de INTERPRETACION tiene por finalidad que
“cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacién de algin extremo
oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que
influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion®”. A nivel
doctrinal, tenemos que “el tribunal arbitral puede despejar toda duda respecto
a cémo éste debe entenderse Al igual que el caso de la correccién del laudo la
interpretacién no debe utilizarse para pretender discutir temas que ya fueron
objeto de debate y resolucién en cuanto al fondo del conflicto*”.

En ese sentido, tenemos que el numeral 92 del laudo vuestro Despacho
sefiala que “(...) para que proceda la aplicacién de penalidades distintas a la
penalidad por mora, las mismas debian estar contempladas en las Bases
Integradas y/o en la proforma del contrato que forma parte de estas, en caso
de no haberse previsto en ninguna de tales documentos, dichas penalidades
no podian ser incorporadas al momento de suscribir el contrato respectivo
y, menos aun, aplicarse al contratista durante la etapa de ejecuciéon
contractual”.

Posteriormente, en el numeral 100 del laudo vuestro Despacho reconoce que
“(...) la Entidad ha establecido, en las Bases del proceso de seleccidn,
penalidades distintas a penalidad por mora —entiéndase, ‘otras penalidades’
— con la finalidad de desincentivar el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista y resarcir posibles perjuicios de dicho incumplimiento
le fuese a causar”.

Sin embargo, de manera totalmente contradictoria, en el numeral 101 del
laudo se indica que “...) no se ha podido establecer si efectivamente se ha
puesto a conocimiento la forma de aplicacion en forma especifica, es decir,
se ha efectuado el procedimiento en forma interna, no teniendo como
establecerse, el plazo para poder subsanar bajo los apremios de ley,
conforme lo dispone la norma especificamente ...”

En primer término se ha reconocido que las otras penalidades distintas a la
mora estaban plenamente en las bases del proceso, por lo que se comprende
como debe recordarse que los articulos 165° y siguientes del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado unicamente regulan la forma de
aplicacién de las penalidades, mas no establecen obligacién alguna para la
Entidad cumplié con un realizar “un procedimiento interno” de aplicaciéon o
comunicacion de penalidades, razon por la cual se esta incurriendo en causa
de anulacién de laudo arbitral.

Ahora bien, en el supuesto negado de que fuera necesario comunicar al
contratista la aplicacion de penalidades, mi Representada si cumplié con
este “requerimiento”, puesto que hemos presentado al proceso arbitral
diversas cartas mediante las cuales se comunicd la sancién por atraso
incurrido por OLVA en la ejecucion de su prestacion. No obstante,
reiteramos, NO EXISTE OBLIAGACION LEGAL PARA LA ENTIDAD DE
COMUNICAR LA APLICACION DE PENALIDADES, PUES ESTAS OPERAN
DE MANERA AUTOMATICA. Al requerirse €l incumplimiento de una
obligacion legal inexistente su Despacho incurrir también en causal de
anulaciéon de laudo.

En ultimo lugar, en el numeral 110 del laudo vuestro Despacho refiere que
“(---) no consta en el expediente materia de controversias, que hayan sido
claramente notificados, es decir, las multiples comunicaciones, respecto a

3 Articulo 58° numeral |, literal b) de la Ley de Arbitraje.

*Ibidem pp. BB4.
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las penalidades, deficiencia en el servicio, pérdida de documentos, entre
otros; de igual modo, existe documentos por parte del contratista solicitando
la conformidad del servicio y otros, que si se ha puesto de conocimiento de
la contraparte”.

Hacemos notar nuevamente a su Despacho QUE NO ES PUNTO
CONTROVERTIDO ni la deficiente ejecucion de los servicios prestados por
OLVA ni la conformidad del servicio solicitada por la demandante, por lo que
no se entiende como estos hechos permiten a su Despacho resolver que las
penalidades distintas a la mora fueron mal aplicadas por mi Representada,
por lo que nuevamente se incurre en otro supuesto de anulacion de laudo
arbitral.

Ahora bien, en relacion con a falta de motivaciéon o motivacion defectuosa o
aparente de resoluciones judiciales (y por extension, de laudos arbitrales),
Cesar Landa Arroyo afirma que “los derechos al debido proceso constituyen
la base sobre la que se asienta la tutela judicial y no judicial. En tal
entendido se puede sefialar que, en nuestro sistema constitucional se
encuentran consagradas enunciativamente las garantias de un proceso
litigioso, en funciéon de lo cual toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccionals”.

En ese sentido las garantias a las que toda persona natural y juridica tiene
derecho, no se circunscriben nicamente al ambito judicial, sino también
“los organismos jurisdiccionales especiales, (...) les corresponde asegurar el
derecho de los cindadanos a obtener justicia; para lo cual, es necesario
delimitar un conjunto de principios y garantias jurisdiccionales implicitos o
explicitos”. Es decir, aquellos justiciables que acuden, por ejemplo, a la via
arbitral, para obtener un fallo arreglado a ley exigen las mismas garantias y
derechos que obtengan en un proceso judicial ordinario.

Por otro lado, en nuestro Ordenamiento Juridico se ha establecido que el
derecho al debido proceso presenta dos expresiones: la formal y la
sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que lo integran
tiene que ver con las formalidades estatutarias, tales como las que
establecen el derecho al juez natural, al procedimiento preestablecido, el
derecho de defensa y la motivacién escrita de las resoluciones judiciales y/o
arbitrales; y en su expresion sustantiva, estan relacionadas a los estandares
de razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial y/o judicial
debe suponer®b.

Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional ha expresado que la motivacién de
resoluciones es una manifestacion del derecho al debido proceso, sefialando lo
siguiente: “Este Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones como parte del debido proceso, implica que una
resolucién debe contar con suficiente motivacion tanto en hechos como de la
interpretacion y/o razonamiento de normas invocadas, Por otro lado la motivacion
de una decision no solo consiste en expresar la norma legal en el que se ampara,
sino fundamentalmente en exponer suficientemente las razones de hecho y el
sustento juridico que justifiquen la decision tomada™.

En se orden de ideas, tenemos que en el presente caso: EL LAUDO DE DERECHO
ES ARBITRARIO PUESTO QUE ESTA MOTIVADO EN FORMA APARENTE Y HA
SIDO EMITIDO EN CONTRA DE LO REGULADO EN LA LEY DE ARBITRAJE -

5 Vgase:

http://wwwZ.congresn.gob.pe/sicr/cendocbib/cond_uibd.nsf/COCBST8eBISTICADOS2STBAGOT24852/ $FILE/ con_artf2 pdf
8 STC 02424-2004-AA/TC, Fundamento Juridico 2. Tribunal Constitucional del Per.
"SI 3783-2007-PA/TE, Fundamentn Juridic 3. Tribunal Canstitucional del Perd.
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1071.

20. ¢Cuando estamos ante un supuesto de motivacién aparente? Segiin el Tribunal
Constitucional “existen motivacién aparente cuando una determinada resolucion
judicial si bien contiene argumentos razones de derecho o de hecho que
justifican la decisiéon del juzgador, éstas no resultan pertinentes para tal efecto,
sino que son falsos, simulados o inapropiados en la medida que en realidad no
son idéneos para adoptar dicha decision®” (el resaltado es nuestro).

21. En ese mismo orden de ideas, se entiende por resolucion arbitraria a aquella que no
cuenta con apoyo legal alguno y que se encuentra sustentada unicamente por la
voluntad del Juez (v por extension, al Arbitro), “llamandose desde a este tipo de
sentencias: arbitrarias, por fundarse en el mero arbitro dl juez, desentendiendo las
normas objetivas a las que su potestad debe ajustarse. (...) la arbitrariedad normativa
en la sentencia se produce por no ser ella una derivacion razonada de las normas
vigentes. Con la doctrina de la sentencia arbitraje, la protecciéon se amplia —en modo
mas explicito- no solo a otras manifestaciones del debido proceso, sino que también
cubre la actuacion eficaz de las mismas?”.

22. Carnelutti anade que “la sentencia que decide bien pero razona mal, merece ser
descalificada juridicamente. Esta afirmacion responde a la exigencia de toda
sociedad pluralista y democratica que reclama que los conflictos o incertidumbres
con relevancia juridico no solo se resuelvan con justicia, sino que la decisién emitida
para solucionaros no exhiba fisuras légicas en los argumentos que le sirven de
sustentol0”.

23. Entonces, la arbitrariedad en una resolucion judicial y/o arbitral obtiene esa
denominaciones en tanto y en cuanto es producto de un absurdo o
consecuencia de un ejercicio autoritario del é6rgano jurisdiccional o del
Colegiado Arbitral, “que, en tal calidad, desiste de su deber de sustentar razonable
y coherentemente sus decisiones. (...) el elenco de posibilidades de incurrir en una
decision arbitraria es extenso. Desde la modalidad mas clasica que seria la afectacion
del principio de congruencia (conceder en el fallo algo distinto, mayor o menor de lo
pedido, esto 1ltimo cuando el objeto de la pretension es indivisible) hasta la
apariencia , injustificada o ausencia de motivacion, serdn tipos configurantes de
decisiones (...) las consideramos inconstitucionales , en tanto afecten una de
las expresiones del derecho a la tutela jurisdiccional, como lo es la motivacién
de las decisiones judiciales, motivacion que, sin duda, tiene implicita la exigencia
de razonabilidad, esto es, que debe estar sujeta a las reglas basicas de la logica
formal. Lo expresado, al margen de la ausencia en una regulacion expresa del motivo,
tendria en sede nacional reconocimiento constitucionalll”.

~_ 24. De este modo, una resolucion, en nuestro caso, arbitral que este motivada de manera
' aparente y sea arbitraria vulnera el derecho al debido proceso consagrado en el inciso
5 del articulo 139° de la Constitucion en el que se exige “la motivacién escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias (...), con mencion expresa de la Ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”. Por su Parte, el
Tribunal Constitucional ha establecido que “el derecho a la motivacién de la
resoluciones forma parte del derecho a u debido proceso, garantizando que el juez
resuelva las decisiones exponiendo la razones que justifican la decision; por lo tanto
€l juez puede violar el deber de motivacion, cuando omite exponer las razones que
justifiqguen la decisién, como cuando, exponiéndolas, la motivacion pueda ser
calificada de aparente o defectuosa, sea por una eficiente aplicacion de las normas
que disciplinan el caso o por una errénea valoracidén de los hechos que inciden
directamente en la decision pronunciada” (STC N° 10340-2006-PC/TC, publicada el

09 de octubre de 2007)12.

® ST 019-2011-PA/TE, Fundamenta Juridica 2B. Tribunal Constitucional del Perd,

# “Sentencia arbitraria, valoracidn de la prueba y Casacign”. En: Revista Peruana de Derechn Procesal. Fquipn de Derecho Procesal, Taller de Derecho. Lima. 1957, Pp. 7.
" bidem.

" MONROY GALVEL Juan. Apuntes para un estudip sabrs gl recursn de casacidn 8n 8/ procesa civil pervang. En: Revista Peruana de Derechn Procesal. Lima 1997,pp.36, 37,
? E| Tribunal Constitucianal también ha sefalada que “la motivacidn de las resoluciones judiciales constituyen una garantfa que asequra que quien adopta la decisidn no
ln hace por capricho, con apoyo insuficiente en un Estado de Derecho, sino que tiene datos objetivos para respaldaria” (STC N° 03/51-2006-AA/TC).
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25. Finalmente, en el supuesto de rechazarse el presente recurso, dejamos constancia
que se estaria incurriendo en causal de anulacién de Laudo, conforme a lo prescrito
en el numeral 4 del articulo 41° de la Ley de Arbitraje y el articulo 63° de la misma
norma legal; reservandonos el derecho de iniciar acciones judiciales respectivas.

26. Por lo anterior, considerando que vuestro Despacho ha resuelto la controversia de
manera imprecisa, razon por la cual solicitamos se INTERPRETE EL LAUDO
ARBITRAL en los extremos sefnalamos.

Cuarto: SOLICITUD DE RECTIFICACION e INTEGRACION DE LAUDO por el abogado
Guillermo Jesus Santibafiez Ramos, en representacion de OLVA COURRIER S.A.C., en
atencion a las siguientes consideraciones:

1. Ellaudo sefiala en su parte resolutiva:

“(.-.) VIIL. Laudo

()

S . PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la Primera

S Pretension de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los considerandos de
la presente resolucion, por ende, se declara ineficaz la Resolucién de Alcaldia N° 299-2018-
MPT de fecha 17 de abril de 2018. (...)". El subrayado es nuestro.

1.1 Se ha consignado por error, el texto subrayado en el parrafo precedente, por lo
que es extremo del laudo, que no guarda relacion con lo que es materia
controvertida, por lo que debera omitirse.

2. Por otro lado, solicitamos se integre dicho extremo del laudo, considerandose de manera
expresa, el derecho amparado, en los términos siguientes:

PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la Primera
Pretension de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los considerandos de
la presente resolucién, por ende, se dispone, que la Entidad aplique la penalidad que
o corresponde, ascendente a la suma de S/ 106,348.71 y proceda a devolver al contratita, la
suma de S/ 113,926.29 por penalidad indebidamente aplicada.

3. Que, por estas consideraciones, solicitamos a usted, se sirva rectificar e integrar el laudo
arbitral emitido el 30 de mayo de 2019.

Quinte: Corrido traslado, ambas partes absolvieron a su derecho expresando lo conveniente, por
lo que debera ser materia de pronunciamiento por este Despacho.

1. Cabe senalar, de manera referencial, que el inciso 1) del articulo 3° de la Ley de
Arbitraje tiene como antecedente el articulo 5° de la Ley Modelo Uncitral, que
establece de manera expresa que “en los asuntos que se rijan por la presente
Ley, no intervendra ningin tribunal, salvo en los casos en que esta ley asi lo
disponga”. Por otro lado, los incisos 2) al 4) del citado articulo 3° no tienen
antecedente en la Ley Modelo Uncitral, ya que dichos preceptos son
consecuencia de todos los problemas que se presentaron en la practica arbitral
peruana. Sin embargo, cabe senalar que la intromision del Poder Judicial en los
arbitrajes no es un problema exclusivo de la practica arbitral peruana. En
efecto, la jurisprudencia arbitral internacional presenta ejemplos sobre casos
en los que tribunales arbitrales internacionales han tenido que enfrentar
medidas de tribunales estatales que buscan obstaculizar la consecucién de
procedimientos arbitrales.
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2. Esto es, en el desarrollo de un proceso arbitral se establece las reglas bajo el
principio de legalidad, y demas actuaciones destinadas a resolver las materias
controversiales, sin embargo, es pasible de cometer errores materiales
involuntarios por parte del Director a cargo de la controversia por lo que es
materia de recurso, en el caso de autos, el recurso de rectificaciéon que viene
hacer un acto juridico del tribunal, en virtud del cual una vez notificada a las
partes una sentencia definitiva o interlocutoria que éste ha dictado, procede de
oficio o a peticion de parte a aclarar sus puntos obscuros o dudosos, salvar sus
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencia o de calculos numéricos
que aparezcan de manifiesto en la misma sentencia, situacién que presenta el
presente el laudo en la parte resolutoria, donde ambas partes coincidieron en
ese extremos y presentaron los recursos correspondientes ante éste Despacho
en el plazo de Ley, y de acuerdo a las reglas del proceso.

3. Alamparo de lo previsto en el articulo 58° de la Ley de Arbitraje, en concordancia
con las reglas del proceso, salvo acuerdo distinto de las partes o disposicién
diferente del reglamento arbitral aplicable: a. Dentro del plazo sefialado,
siguientes a la notificacion del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
rectificacion de cualquier error de calculo, de trascripcién, tipografico o
informatico o de naturaleza similar. Situacién que se advirtié en el presente
laudo. De igual forma, cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacién
de algiin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria
del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.
Finalmente, de la misma forma, cualquiera de las partes puede solicitar la
integracién del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la
controversia sometida a conocimiento y decisién del tribunal arbitral. Ellos sin
que estuviera sometido a conocimiento y decisién del tribunal arbitral o que no
sea susceptible de arbitraje.

4. La rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion formara parte del laudo.
Contra esta decisién no procede reconsideracion. Y siguiendo con la secuela, es
pertinente emitir pronunciamiento respecto de lo acontecido, por lo que al haber
consignado en forma errénea e involuntaria al memento de transcribir la
presente resolucién que contiene el Laudo de Derecho y debidamente
notificados, donde ambas partes interpusieron solicitud donde ambos piden que
se aclare en esos extremos, por lo que al haberse incurrido en un error de
transcripcion. Ademas de haber coincidido en el pedido, tanto el abogado e
OLVA COURRIER S.A.C.; asi como el escrito presentado por la Procuradora
Publica del Ministerio de Agricultura y Riego, donde debe ampararse y
rectificarse en ese extremo por los considerandos antes expuestos lineas arriba.

Sexto: Acto seguido, en la premisa de limitar al maximo la intervencién de la autoridad
judicial, el Articulo 3° de la Ley de Arbitraje consagra los “Principios y derechos de la
funcién arbitral”. En este sentido, la nueva ley sefiala que el tribunal arbitral tiene
plena independencia y no esti sometido a “orden, disposicién o autoridad” que
menoscabe sus atribuciones, especialmente para: (i) iniciar y continuar con el tramite
de las actuaciones arbitrales, (ii) decidir acerca de su propia competencia y (iii) dictar
el laudo. Ademas, de acuerdo con esta misma disposicién, la intervencion judicial debe
limitarse al control judicial posterior por medio del recurso de anulacién, quedando
vedada cualquier intervencion dirigida a ejercer un control de las funciones de los
arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo. En el caso materia
de resolucién, expone la Entidad a través del Procurador a este despacho que en el
numeral 92 del Laudo de Derecho que refiere “(...) para que proceda la aplicacién de
penalidades distintas a la penalidad por mora, las mismas debian estar contempladas
en las Bases Integradas y/o en la proforma del contrato que forma parte de estas, en
caso de no haberse previsto en ninguna de tales documentos, dichas penalidades no
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podian ser incorporadas al momento de suscribir el contrato respectivo y, menos atn,

aplicarse al contratista durante la etapa de ejecucioén contractual”; determinacion que se

ha expuesto, de manera que antes de, existié un procedimiento previo ajustada a la Ley

de la materia, ademas de haberse valorado bajo una secuela de audiencias

programadas dentro de un debido proceso, ahora pretende discutir en este contexto se

sitia también la libertad de las partes en la determinacion del lugar del arbitraje

(referente factico) o sede arbitral (referente juridico)!3, sin que, prima facie, pueda

incidir en tal eleccion ningin condicionamiento de caracter material como la

nacionalidad de las partes o la conexién del litigio con el Estado escogido!4, asi como

las cuestiones de fondo. Dicha libertad puede manifestarse en el acuerdo expreso o

implicito de las partes o en la adopcion de un determinado reglamento de arbitraje que

prevea tal circunstancia. El gran margen de maniobra que las legislaciones nacionales

y las reglamentaciones arbitrales adjudican a los arbitros para desarrollar las

audiencias no es el factor esencial, sino que existen otras consideraciones mas

relevantes, sefialadamente, la determinacion de ley rectora del procedimiento y de las

normas de base que van a determinar la validez a lo actuado por los arbitros y las

relaciones entre los arbitros y los jueces!5. No es casual que las partes quieran conducir

el arbitraje hacia aquellas apreciaciones donde sus actores o citacion de leyes

procesales les aseguren que los tribunales estatales se encuentran dispuestos a

. asistirlos y les garanticen interferir lo menos posible con el normal desenvolvimiento

N del procedimiento arbitral. Puede la regla general de que las partes determinan libremente el

somelimiento a las reglas del arbitraje para que resuelva un tercero llamado drbitro, de manera conjunta la

sede del arbitraje. Ciertas modalidades de arbitraje limitan esta accién de la autonomia de la voluntad, fija

una serie de reglas para la fijacién de la sede arbitral a eleccién del demandante considerando que las mismas

man parte del compromiso arbitral declarando nula y sin efecto cualquier estipulacién incompatible con
tales reglas.

Séptimo: En el caso de autos, es pertinente manifestar, de las circunstancias descritas
contrastadas con los enunciados normativos expuestos en los considerandos que
anteceden, circunscribiendo este Despacho al pedido MATERIA DE EXAMEN a la
naturaleza de la accién incoada, se verifica lo siguiente: a la “INTERPRETCION”
solicitada no existe como figura susceptible de ser aplicada al Laudo, en el caso
concreto, segin resolvio este Despacho Arbitral competente, cuya decisién es inmutable
sobre el particular en el contexto del Arbitraje ya pronunciado, y no puede ser
desmerecida bajo ningin contexto en instancia en giro, ademas de invocar en varias
oportunidades en su solicitud materia de recurso.

MARCO CONCEPTUAL

~Antes de iniciar el analisis de la solicitud presentada por el Procurador Publico Adjunto
del Ministerio de Agricultura y Riego, resulta pertinente delimitar brevemente el marco
conceptual que se aplicara al analizar esta solicitud y que, por tanto, sustenta la
presente Resolucion.

Fundamentalmente, este marco conceptual se centrara en analizar en qué consiste el
pedido de interpretacién, concepto que sera utilizado por el Arbitro Unico al evaluar
aquello que ha solicitado una de las partes.

INTERPRETACION

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 58° (1) (b) del Decreto Legislativo N° 1071
(en adelante, “LA”), corresponde a los arbitros interpretar cuando exista “algin extremo

€ Par gjempla, la sentencia de la Cour d'appel de Paris de 28 de octubre de 1997 (Soc. Procédés de fabrication pour le bétan / Libye), Rev. arb., 1998, p. 239 ss y nota de
B. Leurent) subrayd que la sede del arbitraje es una nocidn puramente juridica. {...) bajo la dependencia de Ia voluntad de las partes. y no una nocitn material dependiente
del lugar en donde s desarrolld l audiencia o el lugar efectin de las actuaciones arbitrales.

" H. Verbist, «Le lieu de I'arbitrage dans e processus de négociation et de rédaction d'une clavse d'arbitrages, Rev. dr. int. dr. comp., 1983, pp. 270 ss

S L. Alvarez, «La escogencia del lugar del arbitraje», Revista Internacional de Arbitraje (Bagata), n® 3, 2005, pp. 13-35.
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oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en
ella para determinar los alcances de la ejecucion”.

Como puede apreciarse, la interpretacién tiene por objeto solicitar al arbitro o al tribunal
arbitral que aclare: (i) aquellos extremos de la parte resolutiva de sus resoluciones que
resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o (ii) aquellos eslabones de la cadena de
razonamiento que por ser oscuros o dudosos tengan un impacto determinante en el
entendimiento de la parte resolutiva (aquello que se declara u ordena hacer o dejar de
hacer a las partes del arbitraje).

En otras palabras, lo tinico que procede interpretar es la parte resolutiva de un fallo
(parte decisoria) y s6lo como excepcion la parte considerativa, en cuanto esta pudiera
influir en la claridad de lo ordenado en la parte resolutiva.

De la misma manera, la doctrina arbitral es muy estricta al calificar las facultades de
los arbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y Paulsson serialan sobre el

particular:

“El propdésito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para
permitir su correcta ejecucién (como, por ejemplo, si pareciera haber
mandatos en conflicto en la parte operativa del laudo). Esta no puede
ser usada para requerir al Tribunal que explique, o que reformule,

sus razones. Esta no provee una ocasion para que el Tribunal
reconsidere su decision. Si esa fuera la base de la solicitud de la

parte el Tribunal tendria fundamentos de sobra de encontrar como
innecesario o inapropiado el conceder la “interpretacion”
requerida®!$. (el subrayado es nuestro)

De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que inspiran el
marco legal peruano, Williams y Buchanan sefialan:

“Durante la redaccién de las Reglas de Uncitral (...)] se considerd
reemplazar la palabra “interpretacién” por “aclaracién” o
“explicacion”. Sin embargo, en la version final de las Reglas se
mantuvo el término “interpretacion”. La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término “interpretacién” tuvo la
intencidon de referirse a la aclaraciéon de la parte dispositiva del
laudo. El Tribunal puede ser requerido para clarificar el propdésito

- del laudo y las obligaciones y derechos resultantes las partes

pero no para volver a visitar o reelaborar las razones del laudo®!?. (el
subrayado es nuestro)

En la misma linea, Monroy!8 sefiala que:

“...) otro tema trascendente del pedido de aclaraciéon es su limite

objetivo: no puede ir mads alla de la resolucion gue aclara, es decir,
no es una via para que la resoluciéon termine diciendo aquello que

& Traduccion libre del siquiente texto: “The purpose af the provision is to permit clarification of an award so as o permit s corvect Bxecution (s, for instance, if there
would appear to be conflicting commands in the gperative sections of the award) it i nat to be used to require the tribunal tp explain. or to refermulste, its reasons. ft
does not provide an occasion for the reconsideration by the tribunal of its decisian. Should this be the basis of the party’s application the tribunal will be quite justified in
finding it unnecessary or inapprapriate to render the requested interpretation"-W. Laurence Craig, William W, Park & Jan Paulsson, “International Chamber of Commerce
Arbitration”®, ob. cit. 3era. Ed.. 408.

" Yraduceitn libre del siquiente texta: During e drafting of the UNCITRAL Rules, the Warking Party cansiderad replacing the word interpretation’ with Clarification’ or
explanation’ However in the final version of the Rules nterpretstion’ was retained The legislotive history of the UNLITRAL Rufes indicates that the term interpretation”
was intended to refer ta clariiication of the dispositive art af the award. The tribunal can be requested tn clarify the purpose of the award and the resultant obligations
and rights of the parties"but nat to revisit or elaborate upon the reasons for the award” David AR. WILLIAMS & Amy BUCHANAN. Carrection and Interpretation of Awards
Under Article 33 of the Modzl Law. En: International Arbitration Law Review. Yol. 4, No. 4, 2001p. 121

© MONROY GALVEZ. Juan. La formacitin de! proceso peruano. Escritos reunidos. Lima: Editorial Comunidad. 2003, p. 219.
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antes de la aclaracién no aparecia esencialmente”. (el subrayado es
nuestro)

Siendo ello asi, a través de una solicitud de interpretacién no se podra pedir la alteracién
del contenido o fundamentos de la decision del Arbitro Unico. Caso contrario, se estaria
concediendo a la interpretacion una naturaleza claramente impugnatoria, propia del
recurso de apelacion.

Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de “interpretacion” referida a los
fundamentos, a la evaluacioén de las pruebas o al razonamiento del Laudo, en la medida
que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido -naturaleza
analoga a la de una pretensién impugnatoria-, debera de ser necesariamente declarada
improcedente.

Octavo: Si a través de una solicitud de interpretacion se pretende un pedido de revision
o reconsideracién de la evaluacién de las pruebas o del razonamiento del Arbitro Unico,
debe de ser de plano desestimado, pues el Laudo es inapelable al no existir una segunda
instancia propia de los procesos judiciales.

Noveno: A pesar de lo sefalado en los parrafos precedentes y en el marco conceptual
que antecede, claramente el pedido planteado por la Procuraduria Plblica del Ministerio
de Agricultura Y Riego, pretende practicamente con el solicitud de INTERPRETACION
revisar el razonamiento y fundamentos del Laudo; en sintesis, cualquier solicitud de
“interpretacion”, encubriendo en realidad una pretensién impugnatoria, de naturaleza
aloga a una apelacién, como ocurre en el presente caso, resulta evidentemente
improcedente y como tal debe de ser desestimada EN ESE EXTREMO.

Décimo: Por lo tanto, la solicitud de “interpretacién” presentada por el Entidad es
improcedente.

Décimo Primero: Con respecto a la integracion del Laudo de Derecho, cualquiera de
las partes puede solicitar la integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier
extremo de la controversia sometida a conocimiento y decisién del tribunal arbitral, al
amparo de lo previsto en el articulo 58° 1) de la Ley de Arbitraje, en concordancia con
el Acta de Instalacion en el punto 53, solicitado por OLVA COURRIER S.A.C., y que al

“~amparo de lo previsto en el articulo 210° del Texto Unico Ordenado de la Ley del

Procedimiento Administrativo General aprobado con el Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, establece que los errores materiales 6 aritméticos en los actos administrativos,
pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su contenido
ni el sentido de la decisién, por lo tanto, la rectificacién adopta las formas y modalidades
de comunicacién o publicaciébn que corresponda para el acto original y que debe
integrarse en ese sentido, y como se puede evidenciar, empero no existe una sola linea
donde se plasme con claridad, por los cuales considera que este documento ha sido
resuelto en la parte resolutiva, los cuales se ha incurrido en error subsanable, por lo
que no existe un pronunciamiento real respecto de dicha pretension, lo cual importaria
una afectacién clara al debido proceso en sede arbitral, por lo que debe en via de
integracién, debiendo ampararse en ese extremo como consecuencia, y por los
considerandos entes expuestos, siendo sustento suficiente, ademas de haber sido
declarado fundada la referida pretension.

Por tales consideraciones, este Arbitro Unico RESUELVE:

PRIMERO: TENER presente los escritos presentados por ambas partes y presentados
ante esta sede arbitral.
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SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacion promovida por
el Procurados Piblico Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego, mediante escrito
presentado con fecha 10 de junio del 2019, y escrito apersonamiento de absolucion del
corrido traslado, con fecha 12 de agosto del 2019.

TERCERO: DECLARAR FUNDADO el recurso de rectificacion formulado por ambas
partes respecto a la Primera Pretension Principal en el extremo solicitade vy que
coincidentemente en la misma postura a su derecho, por los considerandos antes
expuestos de la presente resolucién.

CUARTO: INTEGRESE el punto sefnalado en la presente resolucién materia de recurso,
debiendo anexarse al Laudo de Derecho de Derecho con arreglo a Ley, quedando de la
siguiente manera:

PRESENTACION ORIGINAL:

PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la Primera
Pretension Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en la
presente resolucion, por ende, se declara ineficaz la Resolucién de Alcaldia N° 299-
2018-MPT de fecha 17 de abril de 2018.

INTEGRACION:

PRIMERO: Con relacion a la primera pretension DECLARAR FUNDADA la Primera
Pretension Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en la
presente resolucién, consecuentemente, la Entidad debera devolver la penalidad
indebidamente aplicada, es decir la suma de S/ 113,926.29 (CIENTO TRECE MIL
NOVECIENTOS VEINTISEIS con 29 00/100 SOLES), a favor del OLVA COURRIER
S.A.C.

QUNTO: PONER a conocimiento de las partes, con la debida nota de atencion.

/
/

)
i
Want,

Maria/del Carmen 1
ia Arbi

/-
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