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Semcio de ~Iensaieria para la sede central de la .-\utoridad
~aci()nal del Agua.
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LAUDO ARBITRAL

RESOLUCION W 14

En la ciudad de lima. a los treinta un dios del mes de mayo del año dos mil

diecinueve. el Árbitro Único. luego de haber realizado las actuaciones arbitro les

de conformidad con la Leyy lasnormas establecidas por laspartes, escuchados

los argumentos sometidos a su consideración y deliberodo en torno a las

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

el siguiente laudo para poner fin, por decisión de las partes, a la controversia

planteada .• l.

1.

2.

~II.

3.

ANTECEDENTES

Eldio 21 de febrero de 2014se firma el Controto N' IOS-2014-ANA-OA-UL.

entre OLVA CURRIERSAC (en adelante, el Contratista) y la Autoridad

Nacional del Agua - ANA (en adelante. la Entidad) para la para la

Adquisición del Servicio de Mensajeria 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 CURRIERSAC y el demandado la Autoridad

Nacional del Agua - ANA.

EL CONVENIO ARBITRAL

De conformidad con lo establecido en la Cláusula Décimo Sexta del

Contrato sobre la Solución de Controversias, las partes establecieron lo

siguiente:

"Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje

administrativo a fin de resolver las controversias que se

presenten durante la etapa de ejecución contractual dentro

del plazo de caducidad previsto en los Articulas 144', 170'. 175°,
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111.

4.

•
~

5.

6.

176°, 17JOY 181°del Reglamento de la ley de Contrataciones

del Estado o, en su detecto, en el Artículo 52° de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrá someter a

conciliación la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al

arbitraje en caso de que no se llegue a un acuerdo entre

ambas partes, según lo señalado en el Artículo 52° de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Ellaudo arbitral emitido esdefinitivo e inapelable, tiene valor de

cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia."

DESIGNACiÓN DELÁRBITRO ÚNICO

Eldio 05de tebrero de 201B OLVACURRIERSACsolicitó el inicio del arbitraje

Ad Hoc, dando respuesta con fecha 19de febrera de 201B, aceptando el

proceso arbitral por parte de la Entidad, emitiéndose la comunicación de

designación residual de árbitro, con fecha 27de marzo de12018,debiendo

llevarse 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 la Ley de Contrataciones del Estado - aprobado por Decreto

Legislativo NO 1017y modificado por Ley NO 29873len adelante el OSCE)el

inicio del proceso arbitral para solucionar el conflicto derivado del Acta de

Instalación de fecha 21 de mayo del 2018.

Elmismo que fue aceptada por el profesional, a la designación en mérito

de la Resolución NO 52-20IB-OSCE/DAR;aceptación por el Árbitro Único

mediante documento de fecha 04 de abril de1201B.

Citándose posteriormente a la Audiencia de Instalación en la oficinas del

OSCE, en la sede institucional del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado - OSCE, sito en el Edificio El Regidor NO lOB,
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Residencial San Felipe,distritode JesúsMaria.

IV. DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

DEMANDA ARBITRAL Y CONTESTACiÓN DE LA DEMANDA

7. Con fecha 11de junio de 2018.se recepcionó la presentación del escrito

de demanda arbitral. por parte dei Contratista.

8. El dio 12 de junio de 2018. ia Entidad se apersona y cumple mandato y

otros.

• 9. Con fecha 29 de junio de 2018. subsana observación y requiere

cumplimiento de Acta de Instalación por parte del Contratista.

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

contesta demanda.

Posteriormente la Entidad. subsana la omisiónadvertida, adjuntando CD y

presenta medios probatorios con fecha 02 de agosto del 20¡8.

DEL PROCESO ARBITRAL

• ¡2. Mediante Resolución N" 1el Árbitro Único Arbitral. tiene presente el escrito

presentado por el Contratista. dejando constancia que ha cumplido con

~ abonar los pagos tanto del árbitro único como de la secretaria arbitral.

"l ~ facultando al Contratista osumirel pago en subrogación por temer interés

bajo apercibimiento de suspender el presente orbitraje.

13. Mediante Resolución N" 2 el Árbitro Único admite a frámite la demanda

arbitral. tener por otrecidos losmedios probatorios.

14. Mediante Resolución N° 3. el Árbitro Único se tiene por contestada la

demanda presentada por la Entidad y tener por ofrecidos sus medios

probatorios. Se tiene por acreditado el pago según corresponde. se les
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otorgo o ambas portes poro que propongan suspuntos controvertidos y

se cita para Audiencia de Conciliación y Determinación de Puntos

Controvertidos para el día jueves 20 de septiembre del 2018 a horas 4:00

de la tarde en la sede arbitral del señor Árbitro Único sito en el Jr.

Huancavelica W 450- II va. Piso- Dpto. 1103- Lima Cercado.

•
15. Mediante Resolución W 4. el Árbitro Único se tiene por presentada los

puntos controvertidos. haciendo presente que la Entidad ha propuesto sus

puntos controvertidos tuera de plazo. ademós de y acompañar nuevos

medios probatorios .

16. Mediante Resolución N° 5. el Árbitro Único reprograma la fecha para la

Audiencia de Conciliación y Determinación de PuntosControvertidos para

el día jueves I I de octubre del 2018a horas 10:30de la mañana en la sede

arbitral del señor Árbitro Único sitoen el Jr.Huancavelica W 450- II va. Piso

- Dpto. I 103- Lima Cercado.

Mediante Resolución W 6. el Árbitro Único a solicitud del Contratista. se

reprograme audiencia programada, por las razones expuestas en su

escrito. citándose a las partes la nueva fecha de Audiencia de

Conciliación y Determinación de Puntos Controvertidos para el día

miércoles 14de noviembre del2018 a horas 10:30de la mañana en la sede

arbitral del señor Árbitro Único sito en el Jr.Huancavelica W 450- 11va. Piso

- Dpto. 1103- Lima Cercado.

18. Seemite el Acta de Audiencia de Conciliación y Determinación de Puntos

Controvertidos. con la presencia del representante del Contratista Abog.

GUILLERMOJESUSSANTIBAÑEZRAMOSidentificado con DNI W 25483788.

asícomo la Entidad. a través de suAbog. LINDAANGELLACASANAVILELA,

identiticad con DNI W 71489943.en representación de la Procuraduría

Publica Adjunta del Ministerio de Agricultura y Riego. donde sepropone los

siguientes puntos controvertidos:
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~9.

20.

• Primer Punto Controvertido:

Determinar si procede o no aplicar la penalidad interpuesta por la

entidad en la ejecución del Contrato W 105-2015-ANA-OA-UL.en

aplicación de lo dispuesto en el Art. 165' del Reglamento de la Ley

de Controtaciones del Estado. consecuentemente se ordene a la

Entidad aplicar la penalidad que legalmente corresponde. vale

decir. la suma de SI 106,348.71(y no la penalidad indebidamente

aplicada de SI 220.275.00)y se proceda a devolver la suma de SI
113,926.29.

• Segundo Punto Controvertido:

Determinar si procede o no como primera pretensión subordinada.

la devolución del monto ascendente a la suma de SI 88,806.21.al

haber aplicado en forma indebida (CARTAFIANZA).

• Tercero Punfo Controvertido:

Determinar siprocede o no como segunda pretensión subordinada,

la devolución el monto ascendente a la suma de SI 104,480.43.por

concepto de aplicación de penalidad en forma indebida. mós 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. osi como el Expediente de contratación del Concurso

Público N' 006-204-ANA,téngase presente.

De igual modo. losmedios probatorios ofrecidos y detallados en suescrito

de fecha 30 de julio de 2018 (anexos del 1014): así 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-AO. y los ofrecidos en el con techa 18de setiembre de 2018 (anexos
8



6-A al 6-Srespectivamente): téngase presente.

21. Mediante Resolución N° 7. el Árbitra Única se tiene cama FIJADOSlas

puntas controvertidos:

•

• DETERMINAR si procede o no aplicar la penalidad interpuesta por la

Entidad en la Ejecución del Contrato N' 105-2015-ANA-OA-UL.en

aplicación de lo dispuesto en el Art. 165°del Reglamento de la Leyde

Contrataciones 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 siprocede o no como primera pretensión subordinada,

la devolución del monto ascendente a la suma de S/ 88,806.21,al

haber aplicado en tormo indebida (CARTAFIANZA).

• DETERMINAR si procede o no como segunda pretensión

subordinada, la devolución el monlo ascendente a la suma de S/

104.480.43,por concepto de aplicación de penalidad en forma

indebida, mós los interesescostos y costas arbitrales.

22. Mediante Resolución N° 8. el Árbitro Único. téngase presente el escrito

presentado por el Contratista. y cúrseseel Oticio para que remitir el medio

probatorio otrecido en suescrito de demanda.

23. Mediante Resolución N° 9, el Árbitro Único, téngase presente el escrito

autorizado por el Procurador Público Adjunto del Ministerio de Agricultura

y Riego Abog. Reynaldo Potiño Fuertes.Se prescinde de la Audiencia de

Pruebas, por cerrada la Etapa Probatoria. otorgóndose a las partes para

que presenten sus alegatos por escrito, e informar, si así Jo estiman
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conveniente a suderecho.

24. Mediante Resolución W 10, el Árbitro Único, 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 torde en la sede orbitral

del señor órbitro sito en el Jr.Huancavelica N°450- ¡1va. Piso- Dpto. 1103

- Lima Cercado.

25.

•

26.

27.

Se lleva a cabo la Audiencia de Intormes Orales, con la presencia del

representante del Contratista Abog. GUILLERMOJESUSSANTIBAÑEZRAMOS

identificado con DNI W 25483788,osi como la Entidad, a través de su

Abog. KARENGIULlANALOARTEFLORES,identificad con DNI W 42501141,

en representación de la Procuraduría Publica Adjunta del Ministerio de

Agricultura y Riego, donde hicieron el usode la palabra poro que expresen

lo conveniente a su derecho, con derecho a réplica y dúplica

respectivamente.

Mediante Resolución W 11, el Árbitro Único, tiene presente el escrito

presentado por el Contratista y fija el plazo para laudar en 30 dios hábiles,

prorrogables por plazo similar. Mediante Resolución W 11 repite la

resolución por error donde, el Árbitro Único, hace uso del derecho de

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

Mediante Resolución N° 13, el Árbitro Único, aclara la resolución de

ampliación del plazo para laudar.

V. CONSIDERACIONES PRELIMINARES Al ANÁLISIS DE LA MATERIA

CONTROVERTIDA

28. Enforma previa al análisisde la materia controvertida y valoracíón de los

medias probatorios admitidos y actuadas por el Árbitro Único en el

presente arbitraje, corresponde señalar que:



Del marco legol

(i) De acuerdo con el convenio arbitral las partes establecieron que el

arbitraje será de derecho y que se resolverá de acuerdo a las reglas

pactadas por el Reglamento de Arbitraje demás normas aplicables

en forma supletoria.

•

.~

(ii) Las controversias derivadas del citado Contrato se resolverán de

acuerdo a lo establecido en la legislación aplicable para resolver el

fondo de la controversia sometida al presente proceso arbitral es la

legislación peruana. Lasnormas aplicables al presente arbitraje. de

acuerdo a lo establecido en el numeral 52 .3) del Artículo 52° de la

Leyde Contrataciones del Estado- aprobada por Decreto Legislativo

N" 1017 Y modificada por Ley N° 29873. deben mantener

obligatoriamente el siguiente orden de prelación en la aplicación del

derecho: 1) la Constitución Política del Perú. 2) la Ley de

Contrataciones del Estado- aprobada por Decreto LegislativoN" 1017

Ymodificada por LeyN°29873(en adelante la Ley)-.3) el Reglamento

de la Ley - aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EFy

modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF-(en adelante, el

Reglamento). 4) las normas de derecho público y 5) las de derecho

privado. Estadisposición esde orden público. Elincumplimiento de lo

aqui dispuesto escausal de anulación del laudo, asícomo el Decreto

Legislativo N" 1071- Leyde Arbitraje y modificatorias.

De lo competencio del árbitro único

(iii) Lo designación del árbitro se efectuó de acuerdo a las reglas

establecidas en el Convenio Arbitral. Ambas partes aceptaron la

designación del árbitro. Ni el Contratista ni la Entidad recusaron al

referido árbitro, ni impugnaron o reclamaron contra las disposiciones

de procedimiento.
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Del ejercicio legítimo de defenso de los partes

(iv) El Contratista presentó su demanda, y la Entidad fue debidamente

emplazada con dicha demanda y ejerció plenamente susderechos

de defensa, contestando la misma, la que fuera igualmente puesta

en conocimiento del Contratista, quién tuvo plena oportunidad de

ejercer suderecho de defensa.

•
(v) Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los

medios probatorios que consideraran pertinentes, sin limitación

alguna, así como para expresar sus posiciones de hecho y de

derecho, habiendo tenido amplia oportunidad de presentor sus

alegatos escritosy de informar oralmente, con la participación de sus

abogados y/o representantes legales, respetando en todo momento

el Árbitro Único el írrestrictoejercicio del derecho de defensa de las

partes.

Def laudo

(vi) Ellaudo firmado por el Árbitro Úníco será notificado físicamente a las

partes, además de estar suscrita por la Secretaría Arbítral Ad Hoc

designada según norma.

(vii) El Árbitro Único procede a laudar dentro del plazo de prorroga

establecido.

29. Asimismo, el Árbitro Único considera necesario resaltar que los medios

probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por

las partes, así como producir certeza en el Árbitro Único respecto a los

pretensiones planteados, de acuerdo a lo consagrado por los principios

generales en materia probatoria.

30. De ígual forma, el Árbitro Único deja establecido que podrá analizar los

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

sidecide pronunciarse sobre alguno de ellos,y de ello resulta que carece
12



•

de objeto emitir pronunciamiento sobre uno o varios de los otros con los

que guarde vincuiación por la secuencia lógica de razonamiento, omitirá

pronunciarse sobre estos últimos, expresando las razones de dicha omisión,

sinque ello genere algún tipo de nulidad.

31. Esnecesario precisar que teniendo en cuenta la fecha de celebración del

Contrato de cuya ejecución deriva la contraversia, la normatividad

especial aplicable al presente caso es la Ley de Contrataciones del

Estado, aprabada por Decreto LegislativoW 1017Ymodificada por LeyN°

29873 .

32. Siendo así. 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 común que

sean aplicables, inclusive al momento de resolver lascontroversias surgidas

del Contrato.

33. Estaprevaiencia, no significa la exclusión total de las normas que existen

en el ordenamiento jurídico, pues en caso de insuficiencia de las reglas

que anteceden, el Árbitro Único 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. equidad, inmediación, privacidad. concentración, economía

procesal y buena fe. Asímismo, son de aplicación supletoria las normas de

derecho público y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado,

normas que guardan congruencia con el Artículo IXdel TituloPreliminardel

Código Civil que advierte que "las disposicionesdel Código Civil seaplican

supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras

leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza".
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34. Toncierto es lo indicado que. los partes. en ese entendido, han previsto en

lo cláusula décimo quinto del Contrato que "Sólo en lo no previsto en este

Contrato, en lo Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento. en los

directivos que emito el OSCEy demás normativo especial que resulte

aplicable, serán de aplicación supletorio los disposiciones pertinentes del

Código Civil vigente. cuando corresponde. y demás normas de derecho

privado".

35. Finalmente. el Árbitra Único dejo constancia que en el estudio, análisis y

consideración del presente arbitraje ha tenido en cuento todos los

• argumentos y los alegaciones efectuados por los partes, osi como todos

los medios probatorios aportados, haciendo un análisis y uno valoración

en conjunto de los mismos, de manera que lo no referencia o un

argumento o o uno pruebo no supone que no hoyo sido tomado en

cuento paro su decisión.

ANÁLISIS DE LAS PRETENSIONES

ANTECEDENTES DEL CASO

36,

~

Con techo 21 de febrero de 2014,suscribieroncon lo Entidad. el Contrato

de Serviciosde Mensajeria paro lo Sede Central de lo Autoridad Nocional

del Aguo. Contrato N° 105-2014-ANA-OA-UL. cuyos principales

características son las siguientes:

./ Cláusula segundo: Servicio de mensajeria en el ámbito nocional

./ Cláusula tercera: Monto contractual S¡2'727,OOO.00

./ Cláusula quinto: Elplazo de ejecución esde 36mesescomputados o partir

de lo orden del servicio.

./ Cláusula duodécimo: Penalidades. conforme el articulo 165 del

Reglamento de lo Leyde Contrataciones.
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•

37.

Como cuestión previo. debemos indicar. que el proceso de selección

convocado por lo Entidad. contenía uno serie de imprecisiones y

omisiones. entre ellas. establecia como sistema de contratación. uno de

sumo alzado. que no es usual en los contrataciones del servicio de

mensajería.

A solicitud de lo Entídad. seaccedió o cambiar el sistemade contratación.

así como aclarar convencionalmente, otros temas operativos,

coadyuvando. paro que el servicio se brinde de lo mejor manera.

Do fe de ello. el Acto suscrito el 23 de abril de 2014y lo Adenda N° 105-

2014-ANA-ONA-UL.de fecho 05 de junío de 2014.

A pesar que el monto contractual pactado. ascendía o lo sumo de S/

2727.000.00. lo cierto es que. el monto realmente. ejecutado fue de S/

1'157.941.57. Esdecir. lo Entidad ejecutó menos de lo mitad del monto

contratado. Estoevidentemente. nosgenera un serioperjuicío económico.

al haber realizado una proyección e inversión en atención a un monto

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

Evidencio también lo poco seriedad de lo Entidad. 01 formular un

requerimíento no acorde con lo realidad. Y constituye justificados indícios

de abuso de autoridad.

Durante lo ejecución del contrato:

'" Emitimos38 facturas por un monto total de S/ 1'157.941.57.

'" Estosfacturas generaron penalidades por un total de S/ 131,368.79

AL.ljquj.ºQ[..-,~L.seI~jc.i-º.lo Entidad determinó que el monto móximo de

penalidad que podía imponer 01 contratista. era de S/ 272.700.00.

equivalente 0110%del monto contractual (S/2'727.000.00).
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•
38.

Sinembargo, lo Entidad determinó, de acuerdo a esta liquidación, que la

totalidad de la penalidades incurridas por nuestra empresa, ascendía a la

suma de SI 220,275.00.

Durante el desarrollo de la ejecución contractual, nos penalizó por un total

de SI 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

facturación mensual.

Esta siluación generó que le cursáramos diversas cartas notariales,

formalizando nuestrosreclamos.

Al habernos pagado la totalidad de facturas, la Entidad - considerando,

en nuestra opinión, erróneamente - que aún tiene un saldo pendiente de

penalizar, nos requiere al pago de la suma de SI 88,906.21.bajo sanción

de ejecutar la carta tianza de fiel cumplimiento, por la suma de SI
272,700.00.

39.

40.

41.

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

pretendernos cobrar la suma de SI 88,906.21.

Motivo por el cual enviamos 03 cartas con fecha 08 de junio, 27 de junio y

12de setiembre de 2017,solicitando información, sobre este requerimiento

de pago y las penalidades incurridas.

Más aún, en dichas misivas, observamos estas penalidades, invocando el

Articulo 1650del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en

el extremo que indica, que losserviciosde ejecución continua (como lo es

el de mensajería), las penalidades tienen un tope equivalente 0110% de la

facturación mensual.

Procedimos además a renovar la carta fianza de fiel cumplimiento.
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42. Finalmente. nuestro carta fianza fue ejecutado, por lo sumo de S/

88,906.21. Sinprevio aviso y no obstante que lo referido carta fianza se

encontraba vigente.

Pretensiónprincipal. Fundamentos de hecho y derecho:

46, Nuestro pretensión principal se sustento, en lo obligatoriedad de

aplicación de uno norma de orden público, que es el Articulo 1650 del

Reglamento de lo Ley de Contrataciones del Estado, que se encuentro

ademós contenido en lo c1óusuladuodécimo del Contrato W 105-2014-

ANA-OA-UL.

Esdecir, que en los contratos de prestaciones de serviciosde ejecución

periódico (el contrato de mensajeria es uno de ellos), lo penalidad tiene

un tope móximo, equivalente 01 10% de lo facturación mensual. del

periodo en que se incurrió con el retraso.

Puede apreciarse en lo liquidación del contrato emitido por lo propio

Entidad, lo siguiente

(ver cuadro que formo parte integrante de lo presente demando arbitral):

PENALIDAD PENALIDAD

" N" FACTURA fECHA I PERIODO IMPORTES! CALCULADA EJECUTADA TOPE 10%

'1 '1
, 154.5693 20,06.2014 ~E814 4,587.00 .0000 900.00 458.70

, 154-5694 20.06.2014 MAR 14 27,407.12 3,528,75 3,528.75 2,710.71

, 154-5695 20.06.2014 ASR 14 21,533.25 3,142,50 3,142.50 2.153.33

, 154-5596 20.06.2014 MAY 14 21,202.52 1,462.50 1,402.50 2,120.25

, 154.5769 20,08.2014 JUN 14 215'34.51 4,005.00 4,005.00 2,15).45

, 154-5920 11.09,2014 JUL14 24,297.89 4,425.00 4,425.00 2,429.79

, 154-5957 AGO 14 22,948.00 7,320.00 7,320.00 :1.,294,BO

, 154.5989 13.10.2014 SET14 33,041.03 3,825.00 9.825.00 3,304,10

, 154-6047 07.11.2014 OCT 14 29,839.28 3,746.25 3.146.25 2,983.93
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"
154.6165 n.n.lO!4 NOV14 21,730,14

2,302.50 2,302.50 2,173.01

a 154-6175 15,12.2014 ole 14 11,937.92 502.50 622.50
622.50

(1,193,71)

a 154.6314 09,02.2015 ENE 15 36,653.23 3,600.00 3,660,00 3,660.00
(3,665.32)

" 154.6396 1603.2015 FEa 15 23,255.37 4.04BO 4,401.5{l 2.325.54

" 154-6565 22.04.2015 MAR 15 26,&66.72 540.00 540.00
540,00

(2,666.67)

" 154-6598 03.05,2015 ABR15 21,373-08 2,160,00 2,100.00 2,137.31

" 154-6559 06.07.2017 MAY 15 28.841.18 17,591.25 2.1184,12 2,884.12

H 154.6759 21.08.2015 JUN 15 34,180.44 1,578.45 1,51845
1.578.45

(3,418.04)

" 154.6812 11.09.2015 JUl15 42.3&4.50 6,(103,75 4,236.45 4,236.45

" 154.8005 05.10,2015 AGO 15 34,267,02 6,637.50 3,426.70 3,426,70

" 153-61057 26.11.210S SEr 15 45.695.15 4,473.75 4,473.75
4,473.75
(4,569.581

a 15H4661 15.12.2015 OCT 15 48,407.93 7,110.00 7,llO.DO 4,840.79

" 153.61059 15.12.2015 'lOV 15 39.806.74 23.407,50 3,980.67 3,980.67

"
153.66094 08,03.2016 OIC 15 42,193.29 16,995,00 4,219.33 4,219.33

" 153.67139 18.03.2016 ['lE 16 26,059,78 7.485,00 2.605.99 2,605.99

B 153.67841 04,04.2016 FEB 16 31,345.15 3,457.50 3,134.52 3.134.52

" 153.68706 04.05,2017 MAR 16 48,432.56 8.025.00 4,843,26 4,843.26

" 153.69864 06,06.2016 A8R 16 31,703.50 4,931.25 3,170.35 3,170.35

" 153-70125 20.06.2016 MAY16 29,795.95 12,045.00 2,979,60 2,979.60

" 153.61900 01,08.2016 JUN 16 46.76t!.91 14.340.00 4,676,89 4,676.89

;o F426--64 05.09,20161Ul16 37,751.82 1,305.00 2,006.00
1,305.00

13,775.18)

" F426--192 12.10.2016 AGO 16 35,104.07 5,137.50 3,510.41 3,510.41

" F426--221 28.10.2016 5Er 16 37,145.32 8.647,50 3.714.53 3,714.53

33 F426-280 24.11.2016 Del 16 42,209.21 8,246.25 4,220.92 4,220.92

" F426--362 20.12.16 NOV 16 29,254,89 6,288,75 2,945.49 2,925.49

" F426.373
20.12.2016 1.15 OIC

15,845.11 1,920,00 1.58451 1.584.51

"



Penaidad diaria =

•

" ,426-585
16.03.2017 16-3101C

21.75315 2,857.50 2,175.32 2,175.32

"
" F42&'-566 16.03.2017 ENE 17 29,890.81 682.60 682.50

682,50
(2,989.08)

" F426-S79 28.03.2017 123 FE8
31,117.43 5,636.25 5,636,25 3,111.74

H

220,275.00 131,368.79 106.348.71

43. Ahora bien, el Artículo 165' del Reglamento de la Ley de Contrataciones,

reproducido en el artículo duodécimos del contrato, señala lo siguiente:

Artículo 165° .• Penalidad por mora en la ejecución de la prestación
En caso de retraso injustificado en la ejeOJCiónde las pmstaciones objeto del

conlJato, la Entidad le aplicará al contratista una penaidad por cada díade a1Taso,
hasta por un rronto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
con1Jatovigente o, de ser el caso, del ítem que debó ejea.rtarse. Esta penaidad
será dedudda de los pagos a Cuenla, del pago fnal o en la liquidación fna!: o sí
fuese necesario se cobrará del monto resultante de la ejeroción de las garantias
de fiel cumpimiento o por el monto dlerendal de propuesta.

En todos los casos, la penalidad se aplicará automáticamente y se calculará
de acuerdo con la siguiente fórmula:

0.10x Monto
F x Plazo en días

Donde F tendrá los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes. servi-
CÍosy ejecudón de obras: F = 0.40.

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

b.1)
b2)

Para bienes y servidos:
Para obras:

F = 0.25.
F=0.15.

Tanteel monto como el plazo se referen, según corresponda, al contrato o ítem
que debió ejecutarse o, encaso que estos i1VoIucraran obligaciones de ejeroción
periódica, a la pmstación parcial que fuera materia de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto máximodela penaidad, la EntXlad podrá
resolver el contrato por ncumpliniento.

Para efectos del cálculo de la penalidad diaria se considerará el monto del
oontrato vgente.
Concordancia: LeE: Artículo 4,80.

Asímismo, el Artículo duodécimo del contrato señala:



clÁUSULA DUODÉCIMA: PENALIDADES

Si EL CONTRATISTA incurre en relraso iniuslif~o en la e;e<:ucon de ~s ¡xestaciines ob~lo del conlralo,
LA ENTIDAD le apl~ará una penal~ad por cada día de alraso, hasla ror un monlo má~mo equivalenle al
diez por cienlo (10%) del manlo del conlralo v~ente o de ser el caso, del monlo del ilem que debo
eiecularse, en concordancia con el articulo 165' del Reg~mento de la Ley de Conlralaciones del ESlado

En lodos bs casos, la penaldad se aplicará aulomál~menle y se calculara de acuerdo a la siguien!e
fórmula

•
[}Jnde

Penalidad Dana : 0,10 x Monlo
F x Plazo en días

F : 0,25 para ~azos mayores a sesenta I~Idías o;
F : O,~ para plazos menores o iguaJes a sesenta (60) dias.

Tanlo el monlo como el plazo se refieren, según cooesponda, al conlralo o ilem que debii e~cularse o, en
caso que éslos involucraran obl~aciones de e;e<:uáln peroo~, a la preslackln par~al que fuera mater~ de
relraso,

ESla penalidad será deducida de los pagos a cuenla, del pago final o en la I~uidaciin final; o si fuese
necesarKl se cobrará del monto resu!anle de la e~cuciin de las garanlias de fiel cumplimienlo o por el
monlo diferencial de la propuesta (de ser el caso),

Cuando se llegue a cubrw el monlo máximo de la penalidad, LA ENTIDAD podrá resolver el conlralo por
incum~imienlo

La justnicadón por el retraso se su~ta a b dlspueslo por la Ley de ConlralacKlnes del ESlado y su
Reglamenlo, el COOlgoCwil y demás normas a~~bles, según corresponda
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44. Así mismo. el Pronunciamiento N° 183-2015/DSU expedido por OSeE de

fecha 18 de febrero de 2015. sobre una observación planteada en el

presente proceso de selección, señala:

•

"( ...) De otro lado, respecto a la Observación N° 2, cabe señalar que el

artículo 1650 del Reglamento establece que "En caso de retraso injustiticado

en la ejecución de prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicará al

conlralista una penalidad por cada día de alraso, hasta por un monto

máximo equivalente al diez por ciento (10%)del monto del contrato vigente

o, de serel caso, del ítem que debió ejecutarse (...)".Porotro lado, el artículo

1660del Reglamento indica que se pOdrán establecer penalidades distintasa
la penalidad por mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables y

congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo

de 10% del monto del contrato.

Sobre la aplicación de la normativa, alega el participante que corresponde

la aplicación det artículo 1660en lugar del artículo 1650del Reglamento. Sin

embargo, cabe precisar que el artículo '650 es apticable para toda

contratación ya sea que se trate de obras, bienes o servicios, en los casos de

retraso injustiticado por parte del contratista en el cumplimiento de la

prestación objeto del contrato, por lo cual dicho artículo no esexclusivopara

los contratos de obra: asimismo, el artículo 1660es de aplicación también

para los contratos de bienes, servicios y obras, pero para los incumplimientos

distintos al retraso en la prestación. Es así que dichos artículos no son

excluyentes pues regulan supuestosdistintos, razón por la cual en el presente

caso la Entidad ha previsto la aplicación de ambos según sea el caso.

Ahora bien, en relación al aspecto cuestionado referido a la aplicación de la

penalidad por el monto contractual, cabe señalar que el artículo 1650del

Reglamento establece una determinada fórmula a aplicar en todos loscasos

referidos a la penalidad por mora en la ejecución de la prestación,
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precisándose luego de dicha fórmula lo siguiente: "l..,) Tanto el monto como

el plazo se refieren según corresponda, al contrato o ítem que debió

ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de ejecución

periódica, a la prestación parcial que fuera materia de retraso".

45. El texto expreso del Articulo 165" del Reglamento de la Ley de

Contrataciones, lo mismo que el Pronunciamiento N" 183-2015/DSUde

OSCE,osi como la Opinión N" 020-2014/DTNtambién de OSCE,concluyen

que las penalidades, tienen como monto máximo, el 10%del monto del

contrato vigente y de ser el caso (contratos de ejecucián periádica), del

item que debió ejecutarse, considerándose el mismo, el mes en que se

incurrió en la penalidad.

Pero no solo, los pronunciamiento de OSCE, establecen, como debe

aplicarse, las penalidades, en el caso de serviciosde ejecución periódica.

Puesya existen diversos laudos arbitrales, que realizan una interpretación

similar del Artículo 165"del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.

~'

Uno de estos laudos, es el correspondiente al caso arbitral

Representaciones Médicas M&M EIRL contra la Dirección de

Abastecimiento de RecursosEstratégicos de Salud - DARES., cuyo laudo

arbitral de fecha 16de enero de 2015,señala lo siguiente:



•

•

SEXTO: La cuestión oonuovertlda "'-tena de esle primer PUnto

controvertido se C&n1..-aen determinar si en caso de retra&O injustifICadO en la

ejecución de les ~estaoones objeto del contrato, la Entktad le debe aplicar

al contratista una penalidad po.- cada dia de atraso, hasta por un monto

/

máxlmo eq~ente al diez por ciento (10%)del mOntototal esel co.:!~
v~nte o def Item que deb.o ejecutarse y en este sentido se debe considerar

, que el sentido interpretativo que conduzca al esdarecimiento del contentdo y

alcance de este párrafo del articulo 185- del O-S. le~2008-EF sobf"e este

punto se delenninara c:ons;derandoque esle articulo y en especiel la

aplicación de penalidades se sostienen e Inscriben en un sistema normativo

integral y unitario como ea el cuerpo normativo de la Contl'1JtacJónPublica
del PenJ.

SEPnMO: La categoriZación de la norma jurídica corno norma abstracta

implica Que esta tiene por objeto regular la OOOdUda humana intersubjetiva

con carácter general, orientándola hacia la reatizad6n de valores t y en este

sentido, conSiderando Que el ArtfcuJo 2- del OecrlUO legislativo 1017 Ley de

ContrataOones del Estado sef\als Que @SI objeto de esla norma establecer

las nOf"masonemadas a maximizar ef valor del dinero det contribuyente en

las contrataciones que realteen las Enlkiades del Sector Púbheo. de manera

que éstas se efectuen en forma oportuna y bajo las mejores condictones de

Precio y calidad. a través del cumplimiento de los principtos set\alados en el

articulo 4
0
de esta norma; a su vez el Articulo 4° en su literal f) establece el

prtnc¡p¡o de eficiencia según el cual balO las contrataciones que tealk:en las

Entidades deberán efectuarse bajo las mejores condk:iones de calidad.

precio y plazos de eJe<:uci6n y entrego. y con el mejor uso de lOSrecursos

malería4es y humanos diSponibh!rs set'\alando además que las oontratacones

deben obsel"'lar criterios de celeridad. economla y eficacia. sin duda SOn

valores que inspiran a le contratación pubftCa sea oportuna. pronta y de

celere ejecUCión de las presl8ClOnes Objeto del Contrato respectivo .

OCTAVO: En este orden de ideas La penaltdad debe estar orientada a

retoczar el oportuno cumplimiento de4 Contrato y/o de cada una de las

prestackJnes Que componen el Contrato de ser el caso. colocandO al

contratista incumphdo con la poslbtlldad pronta o riesgo Inminente de ver

rasueno el Contrato en lanto per$rala mas aJlé de CJeI10limite razonable el

incumplimIento; siendo por tanto a esta altura del análisis imperativo

determinarcual deberia ser este limite razonable.a la luz de las

consideraciones expuestas en el Considerando que antecede. acerca de laI
oportunidad y celeridad en cuanto a pIazoa de ejecución y entrega y a la IU2

de lo prescrito en el artk:ulo 165- del O.S. 1B4.2008-EFrespecto de la
aplicación de penalidades.
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NOVENO; Por consiguiente es postura de este Arbitro Único que tal limite

razonable debe atender s los criterios legales sllles pergeñados que

emanan del articulo 2" del Decreto Legislativo y el Principio de eficiencia

antes señalado y pOr tanlo que toda interpretación del articulo 165' del 0.5.

184-2008-EF debe alender y potenciar el oportuno y pronto cumplírnjento del

Contrato y/o de la Prestación respectiva, antes que aquella que privilegia el

cobro de una indemnización mayor a favor de la Entidad a fin de resarcirla
de los eventuales dalias y perjuicios aun cuando ello implique como fondo
una irrazonable a intolerabla dilación en la ejecución COntractual.

OEC'MO: En este sentido, siendo la finalidad primaria de la penalklad por

mora desincentivar el incumphmieolo ~ contratista y solo una finalidad
subsecuente de la misma resarCIr 8 la Entidad pa el pequtcio que la mor-aen

el compljm~nto de la prestad6n que te PUdiera causar, /Jama la atendón Que

el criteno de U11erpt'etaciOn del articulo 165- que se sel'\ala en la Opinión N-

064-20121OTN del 16 de Marzo de 2012 S811 ef siguiente: -el primeT P6rrBfo

del81t1cu1o 16S del Reglamento establece claramente que la Entidad pVfIde

aplICar la penlllJdad por mora .( .. .) has18 por un monto m4x'mo equivalente

al diez por ciento (10%) del monto del cont1'8to VJ!1ente o. de ser el CilSO, diJl

Item Que debió 8}8CUlarse. ( ... ). De 9sta manera, independientemente de si

BI contnJto es de .ejecución I1n;c,,".de "eJecución continuada" Ode "ejecución

penódica. e/ monto m/iximo por &1 cua/ /a En6dBd puede aplica' /a penalidad

poi' mora al contratista, es el dlflz por cHtnfo (10") del monto d&l contrato

vrgents" tendiendo 8 favorecer y prtvt'egiar en primer orden el pago de una

indemnaz.ación que se va abultando con el trenacurso de la JTlOn)$idilId

propiciando que la extenSión de dK;.ha morosJdad vaya más aR.llide todo

hmite razonable (especto de una pronla, oPOrtuna y Célere ejecución dEtl

Contrato y/o de la prestación correspondiente. )o cual es incompatible con la

/ plena observancia de 105 lineamientos estableCidos en kJs articulos 20 y 40

de la ley de Contrataciones del Estado, especialmente en relación a kls

valores que trasuntan estas normas y el PrincJpio de Eridencte en cuanto las

COf'ltratadones cJebe efectuarse de manare oportuna, con las me;jores

condiciones de ptazo de ejecutión y entrega, bajo el crilerio de celeridad a
que se refiere el Principto de EficienCIa.
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OECIMO PRIMERO: En este Of"den de ideas descartando en primer lugar

que las distll1CJones en reladón a SI el contrato es de ejecución única o de

ejecución continuada o de e.recuci6n penOdiea sean relevantes para ~

análisis de la cuestión planteada, debe QUedar doro Que la CUestión de tondo

a dilucidarse estnba en determinar si el articulo tBS- del Reglamento

establece que el monto máximo por el cual la EntJdad Puede aplicar la

penalidad por mOl"a al COntratista es del diez: por ciento (10%) del monto del

contrato vigente. o es del 10% de le Prestación incumplida. teniendo en

cuenta para esfos efectos que en la antes mencionada Opinión no se analiza

en fonna alguna el erecto en el sentIdo y alcance del arttculo 165. en

mención del párrafo tina' refendo a que dICho 10% también se puede

calcular respe<:to deJ kltem que debió e¡ecutan;ak siendo que en definitiva

debemos dele""'llnar a que se refiere este reJevante párrafo en reración a la

cuestión controvertIda por CUanto eSle párrafo es e4que existe en la formula
legal

OECIMO SEGUNDO: En relación al monto máximo acumulabte de penalidad

existen ciertamente dos posibilidades planteadas por cada parte en el

presente proceso arbitral, de un lado se plantea par la parte demandada Que

el 10o/g se calcula sobre el monto total del contralo y de otro lado se seflala

por la parte demandante Que el 10% se calcula sobre e4 monto de la

prestación incumpfida. habiendo se"alado la parte demandada en sus

Iesentos presentados en autos y ratrfiCado en la Audiencia de Informes

Orales de fecha 17 de Octubre de 2014 que cuando el arüculo 165- se

refiere en este extremo al Contrato o al lIem Que debió ejecutarse se refiere

al mismo concepto dado que el monto del COfItrato y el monto del Item es el

mismo en este caso. en tanto que la parte demandante sostiene que se trata

de dos supuestos dIstintos donde ef Contrato haria el tOdo y el Ilem que

debió ejecutarse alude a una parte del Contrato especirtcamente a la parte
Que no se ejecuto.

OECIMO TERCERO: Al respecto. descarundo que se lrate de términos Que

ostentan el mismo sig",1"lCado. dado que si asi fuese resultaría ilógicamente

redundante el mencionado artlcolo 165- del O.S 184-2008-EF, es menesrer
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considerar que el Contrato es definido etn el artiCulo 1351. del Código CivIl

como el 8cuet'"dode dos o más partes para crear, regular, modificar o
ext,nguir una relación jurldtea patnmonial en tanto que el termino Itema

uSado en el 0.5. 184-2008_EF en diversos artlcukJs. en reraetón a las partes

o componentes de un tOdo mayor, así es de •••.erse en los articulas 13-, 19-,

95- Y 108- en los cuales se usa el termino Item para refel"il"$9 a las partes

que en conjunto contonnan un fodo mayor. sjgnificado que aplK;ado al

articulo 165<>permite establecer Que '" monlo máximo de penalidad

acumulable puede 8ef'"el 10% del monto del contrato vigente tratándose de

contratos que no se ejecutan en pt'"estaciones pardaleS y tratándose de

contratos con entregas parciales del 10% de la prestaciót'l no ejeeutads.

OECIMO CUARTO: Esta interpretación posiblrita '8 v'gencaa plena de 10$

cri1enos establecidos en el artiCulo 2- del Decrelo Legislativo 1017 '1 del

Pnndp~ de ef"lClencia definido en el '¡t,""al f) del articulo ••- de la mIsma

norma legal en el entendimiento que tratándose de contratos a ejecutBrse

por prestaciones pardales ar no ctJmphrse con la Prestación parcial la

acumYlatión de penalIdades Por mora equivalentes al 10% d~ vaJo,rde la

prestadón poSlbillt8ria 8 la entidad a resotver ef Contrato incentivandOse el

cumplimIento de la Pf"eStaci6n en el mas tweve terTnioo como pnmera

PQ6ibilidad antes que pnvrleglar fa a<:umuracfón de excesivos montos por

pElf'1ahdad8$ con grave detnmento del cumplimiento afectivo ~ Contrato.

que objetrvamente seria la consecuencia de interpl"8tar la norma en el

sanhda, que en CUalqUIer caso el monto máximo de la penalidad por mora

será el tO% del monto total del Contrato. Jocual uaarla senas dIStorsiones

respecto de la ejecución tempor-aJy oportuna de la pres1ación tal como da

cuenta en ef presente caso. el hecho de acumularse una mora di!!'64 dlas

para la eJecuct6n de la entrega del MES t, al 1iempo de estimular &1

incumpijmien1c. habida cuenta que la acumutadón de mOn1ea excesivos de

penalidades desincenhva el cumphmlento de la Pf"estaci6n por tender a

generar perdidas cuyo volumen conlleva a f'l.acer inviable 'o obtenoón de los
beneficios económICOS que Imphcaria el cumplimiento de la prestación

26



•

•
~9.

OECIMO QUINTO: En este sentido. "atHel"Klo la pa"e dernaod.da ap1c..do
una penalidad a Reprl!t$eOtac'on8$ Medica~ M & M EIRL por la mora de 64

criea en el cumpUmiento de la entrege correspondiente al MES' deduciendo

de la Fadura N"' 0015163 emiljda con reJadOn 11la entrega de _te MES 1

del Contrato N- 031.2012-OARESlMINSA la suma de SI. 44,550.00

(Cual"enta y cuatro mil quin~I'llO$ cincuenta ~ 00/100 nuevos SOles)

equivalente al 10% del monto total def Contrato ascendente a SI. 445,500.00

{Cuatrocientos CUantot. y dnco mil quJn-entos con 001100 Nuevos Soles}

cuando de acuerdo ." los consoderal'l'do$ antes expuestos la penalidad

méxjm.a aplicable a la mor. en et cumplimiento de la prestación

correspondiente al MES 1 cuyo monto es de SI. 127.463.83 (Ciento

vetnhslete mil cuatrodentos sesenta y tres COfl 831100 Nuevo. Soles) debla

ear ;gua' a SI. 12.748.36 (Doco mil aetec:lentos cuarenta y l5ei8 CCW1361100

Nuevos Soles) eUa determIne que se d~re h,mdado el primer P\.W'lto

COntrovertido y pcK tanlo que la Olrecc:;ón de AbestecllTuento de Recut'$OS

Estratégtcos en sakJd - DARES del Ministerio d. Salud cumpla con pagar a

Representadon_ Med4caa M &M EIRL la suma de' SI. 31.80383 (tAHnt•• y

un rnll ochOCientos tres y 631100 m..NllvO$aoles) que tuera Indebidamente

retenida a titulo de penalidad po,- la dentandadll del pego correspondiente a

la Facture N" 0015163 emitid. con relación B l. Primera Entrega de la LP

002-2012 OARESIMINSA mateoa de la Orden de Compra N" 000027 de

fecha 06 de agosto del 2012 Y efecluada con gula de remisIÓn N" 001-

I 0015615 en el marco del Contrato N" 031-2012 OARESlMINSA del 20 de
Juliodel 2012.

Nos hemos permitido reproducir los portes más resaltantes del laudo

arbitral anteriormente referido, haciendo nuestros,todos susargumentos,

en relación a la correcta y debida aplicación del Articulo 165° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el artículo 2° y

Artículo 4° literal f) de la Leyde Confrotaciones del Estado.

Como consecuencia de ello, la Entidad debe aplicar la penalidad que

legalmente carresponde, vale decir, la suma de SI 106,348.71(y no la
penalidad indebidamente aplicada de SI 220,275.00)y proceder a
devolvernos la sumade 5/113,926.29.

Primera pretensión subordinada a la pretensión principal. Fundamentos de

hecho y derecho

50. Si bien hemos sustentado jurídicamente los razones par los cuales, la

pretensión principal deberá de ampararse, lo cierto es que, ante la



eventualidad que nuestra pretensión principal sea desestimada,

solicitamos que la penalidad impuesta durante la ejecución del Contrato

W 105-2014-ANA-OA-UL sea únicamente la suma de S/13i,368.79.

51. Esto obedece. a cualquier observación de indole administrativo, que

obstaculice el debido pago por parte de la Entidad, de la suma puesta a

cobro. Teniendo en cuenta además, que la suma materia de devolución,

fue consecuencia de la ejecución de nuestra carta fianza.

52. Como consecuencia de ello, la Entidad debe devolver de la suma de S/

88,906.21, al haber ejecutado indebidamente la carta tianza N° 752635

• D0001994272(expedida por 8anco de Crédito del Perú, por la suma de S/

272.700.00) y aplicado indebidamente las penalidades por el servicio

oportunamente brindado.

Segunda pretensión subordinada a la pretensión principal. Fundamentos

de hecho y derecho.

.~
53. Elprincipio de morolidad - que incluye los principios de justicia y probidad

- contenidos en el inciso b) del Articulo 40 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.

54. Elmonto realmente ejecutado, asciende a la suma de 5/ 1'157,941.57. Por

tanto, sobre este monto, deberia de aplicarse, de ser el caso, el tope de

penalidad. Esdecir, la penalidad máxima.

55. Seria la suma de 5/115.794.57.

56. Como consecuencia de ello, la Entidad, deberá de devolvernos la suma

de 5/ 104.480.43al haber cobrado una penalidad por encima del 10%del

monto realmente ejecutado.
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POSICiÓN DE LA ENTIDAD

57. Enprimer lugar, es preciso recordar que el demandante ha planteado las

siguientes pretensiones:

• Primera pretensión principal: "Solicitamosque la penalidad impuesta

durante la ejecución del Contrato W 105-2014-ANA-OA-UL,se

determine aplicando estrictamente lo dispuesto en el Articulo 1650

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (...), que

dispone que para loscasosde prestacionesde serviciosde ejecución

periódica, un monto máximo mensual de penalidad, equivalente al

• 10%del valor de la factura emitida, en el periodo en que se incurrió

en el retraso injustificado.

(,,'I

.~
Se ordene a la Entidad aplicar la penalidad que legalmente

corresponde, vale decir, la suma de SI 106,348.71(y no la penalidad

indebidamente aplicada de SI 220,275.00) y se proceda a

devolvernos la suma de SI 113,926.29".

• Primero pretensión subordinada a la pretensión principal: "Ante la

eventualidad que nuestra pretensión principal sea desestimada,

solicitamos que la penalidad impuesta durante la ejecución del

Contrato W 105-2014-ANA-OA-UL,sea únicamente la suma de SI
13l.368.79.

( ... )

Seordene a la entidad, la devolución de la suma de SI 88,906.21,al
haber ejecutado indebidamente la carta fianza W 752635

D0001994272(...) ocurrida el dio 05de febrero de 2018,por concepto

de penalidad",



•
~.

59.

60.

61.

• Segunda pretensión subordinada a la pretensión principal: "Ante la

eventualidad que nuestra pretensión principal sea desestimada,

solicitamos que la penalidad corresponda al 10% del monto

realmente ejecutado (SI 1'157,941.57), es decir, a la sumo de SI

115,794,57,

( ... )

Seordene a la Entidad, la devolución de la suma de SI 104,480,43al

haber cobrado una penalidad por encima del 10% del monto

realmente ejecutado .

Más los intereses,costas y costos del proceso .....

Al respecto, NEGAMOS Y CONTRADECIMOS TODOS LOS ARGUMENTOS

DESARROllADOS POR LA PARTEDEMANDANTE, en virtud de las siguientes

consideraciones de orden legal.

A modo de antecedentes, debemos manifestar que, como resultado del

Concurso Público NO006-2014-ANA. la Autoridad Nacional del Agua (en

adelante, ANA o la Entidad) suscribió el Contrato NO105-2014-ANA-OA-UL

con la empresa OLVA COURIERS,A.C, (en adelante, OLVA o la contratista)

para la contratación del "Servicio de mensajería para la Sede Central de

la Autoridad Nacional del Agua" por el importe de SI 2'727,000.00soles.

Enese orden de ideos, tenemos que OLVA presentó las cartos fianzas N°s

752635 DOOO-01994272por la suma de SI 272,700.00 soles por fiel

cumplimiento y DOOO-01993839por la suma de SI 229,83.23,que garantiza

el monto diferencial.

Ahora bien, de la revisión efectuada al citado contrato, se verifica que en

la cláusula duodécima se incorpora adicionalmente a las penalidades por
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mora, otras penalidades, las mismasque hacen referencia al punto V de

los Términos de Referencia contenido en el Capítulo 111de la sección

especifica de las Basesdel procedimiento de selección Concurso Público

N" 006-2014-ANA,según sedetalla:

V SAHC10NES y PENAUDAOI!!:S

•

SI •• _mpresa contratada. Incunpfe con entreg. todoa 'loa documentos soUcl(adoa
par. fa firma del Contrato. 318pondr,6 en GOflOdm5el\l.O def TnbUrwd dQl osee los
~ p.~ l. apDcad6n de las sandonea conrcrm. al DltCcuIo237. del RegI'.rtMnto
deole Ley de Contrataciones del estado. Similar acd6n pnx;:ede a .1 Proveedor
'nCl.tf'nP'econ las obUgadone •• su car~o y tuviera que tmponer una penildldad o
..-otv8r ""eo.rtralo.

SI lo e.npream conl:r ••~d. W\Cl.Wnpte con gf8cutar la prestación en las condicione.
~lacfcta& en el ~to y l•• pnIsentea Bases,se ap~rá 1•• penalldad_
establecida. en el artlQJIo 185- de:t Reglamento de la Ley dQ Contrataelo.n_ del
ERtad'o, quedando racultado JHlI'9 ",8dncllr •• Contrato po.' int;umpllmlenlo cuando
se llegue. cubrir el6t1onto m~Jmo de Ja penaMdad equktalente al dlez pot" c11iim (10V •.)
del monk> contracto .• ,. y plndr$ .n OOIlOckn¡..,to d.311 Tribunal de Contreteclon •• d.
Es.tado rQ5 hechos p¡ilna 18 apQc:;acIOf'1 de las. aanofonea ccrTeSPondienles .1
O'dab"dmiento de la nMSPOnsobnrcf.ad chrll y penal de las Infracdoneno. cométidav y
Jo&dat\ol5 causados. de 5el'" el' ca~.

Sl se observan deficlencilll& e Irregularidades. en ef servtck), estas serén
COfnunicad4ls.. por escrito al contr;¡(Jats, el mismo QU. toen.re 1_ medidas

~
!

,
".. . - -, No" ..--.. •••••__ 4__ ~ ~10. ••• No•• _._ ~ _, •••de_ d~ •••• d-'~o ..-.t>toc:'''c> ••.-

• Pérd.J.•• ", _ doo::u"n..-. lo"U.....ulI...e.__ ('" ==' ' •••••••• doeo ._"0 ptfdol'o-.o:l. •••.•__ ...•..•.~ .._.-----~-"-.,.
• o.¡".. •• __ .de .aIoo. __ •• .,... •• _111" ""'_!nO ••
• ~ •• -.: ••••• ...- ot.(-'¡od. 1_-" __ ~""""""'- 10 •••••_ ••....etI_ ••1M••• 1Hm•••••os~._-

In1racdone& por Incumplimiento klJu'!Jtif1cado ele la obHgacibn contr.Qtua1,. rm.rftcla POf'
IncumplimIento:

eorreetiYps. sonaladas.; dentro de las 72 horas. de recibir la comunJe806n ~ntes
munc;:ioflUda. Do panofMi, IBe diferencias, se Rpllcara Lils. pet1alktaclBlJ. qUé
CCf7ltlJ.POnd.PO' l~urnplJmlento aJ oontt'ato, SI ••, pro\l\llMor relncid. eon1•• falla. o
no implem~. 185 medtd8. eo~. COI'T~I--.t_ en 108 ~~01!1
mencionados, cr••.•. lugll' '" 'a -sunda c.omun~c1ón IJ'&CI1l., a ~r1Jr de lB cu.' fa
ANA.. pod,. ::5U5ICIncolTo.pande, aplicar los Pf"OCedimlenlOS pMtl1l1litl'1kt& P'lra la
deavh'1<:ullllGtOn contrlldlnt' y 8$t peJllllic;.Hn 8't IneumpUmlonto a la mora.

En ylrtud del -tlcvto t 60- del R~IMnll!tnlo la Ley do Cont'Btaoio~ y AdqullllclOf'Ma
del Estado. e& POdré IIIp1icarmultes pof" lnkwcclor- • 1_ slgulentl!lSobfl~
confractuel8s. Es.t.& penaRdades dlllttntas a laa pgoalo:tad&8 por mora en !.ti
.,alXldón de la pre&tadOO, lJ8f~nreferidas •• ;ncumpltrnlento de 1_ obt6sJaelonea
de&a1l8& en •.•• ea.. y COIlL_o, que mQUva,. la apUcaclón de las murtas
rueped;rve., aln túnlta.dOo ni conalderaelOn ;11un monto mAxlmo:

.~
~.,.1-~J~}_.- ~
.', .

Nota:

K IJquh,••• 1100% del casto~I _lO
LIla penalidades set\at*d.-s se,lln &c:utnul.c:l •• h.at. un monto "'quhlaleme del
'O'Mo del monlu dt'Jf GOIllndo

62. Consecuentemente, mediante Informe NO158-2017-ANA-OA-UL.la Unidad

de Logística de la ANA comunicó a la Oficina de Administración de la

Entidad que durante la ejecución del contrato, la Unidad de Trámite
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Documentario remitió diversosdocumentos a través de los cuales reportó

lospenalidades en lascuales habia incurrido el contratista. Envirtud de ello.

se corrió traslado a OLVA del reporte de penalidades practicado por el

reterido periodo. donde se computan penalidades por el servicio. Esdecir.

contrario a lo alegado por el contratista. este si tuvo conocimiento de las

penalidades aplicadas.

63. No obstante lo anterior, no se encuentra regulado en la Ley de

Contrataciones del Estado ni en su Reglamento obligación legal alguna

para la Entidad de notificar las penalidades impuestas, siendo que estas

• pueden ser cuestionados por el contratista en la liquidación final del

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

64. Del mismo modo, de la revisiónde las BasesIntegrados, que forman parte

del contrato, se verifica que estos ya señalaban que las penalidades

distintas a la mora serían aplicadas sin limitación ni consideración a un

monto máximo.

65. Siendo osi. es deber de la Entidad realizar el cobro de las penalidades

distintasa la mora, pudiendo estosserdeducidas por la ANA de los pagos

a cuenta, del pago final o de la liquidación final, osi como del monto

resultante de la ejecución de los garantías de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta, si fuese necesario; pues solo así podró

cumplir con sufinalidad.

66. Eneste sentido, la Oficina de Administración de la Entidad, a través de la

Carta N" 118-2017-ANA-OAcomunicó a OLVA que mediante Informe N"

158-2017-ANA-OA-UL,la Unidad de Logística procedió con la liquidación

del contrato, verificando que no se realizó el cobro total de las "otras

penalidades", razón por la cual sesolicitó al contratísta la devolución de la

suma de SI 88,906.21soles.



•

67.

68.

69 .

70.

Mediante Carta N° 154-2017-ANA-OA-UL,la Entidad solicitó a OLVA

efeclivice el pago de S/88,906.21soles,bajo apercibimiento de ejecutar la

carta tianza N" 7526350000-01994272.

Ante el incumplimiento por parte del contratista, mi Representada,

mediante Carta N" 007-2018-ANA-OAde fecha 18de enero de 2018solicitó

al Banco de Crédito del Perú la ejecución de la precitado carta fianza

emitida por OLVAa favor de la ANA.

Ahora bien, el artículo 166°del Reglamento de la Ley de contrataciones

aprobado por Decreto Supremo N" 184-2008-EFdispone lo siguiente: "En las

Basesse podrán establecer penalidades distintas a la mencionada en el

artículo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y

congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto máximo

equivalente al diez por ciento (10%)del monto del contrato vigente o, de

serel caso, del item que debió ejecutarse, Estaspenalidades se calcularán

de forma independiente a la penalidad por mora".

De lo descrito, se infiere que, independientemente si el contrato es de

"ejecución único", de "ejecución continuada" o de "ejecución

periódica''', el monto máximo por el cual la Entidad puede aplicar la

"penalidad por mora en la ejecución de la prestación" al contratista esdel

10%del monto del contrato vigente, no un monto distinto, como lo refiere

el contratista en su demanda arbitral.

71, De este modo, el inicio del servicio se realizó el 24 de febrero de 2014hasta

el 23 de febrero de 2017, siendo el área usuaria, esto es, la Unidad de

Trámite Documentario y Archivo de la ANA, quien verificó la calidad y

cumplimiento de las condiciones contractuales, así como determinó las

penalidades o infracciones incurridas por el contratista.

ICiJ!JeprecJi;;/f' que, en los con/r;¡/[}s de -ejeclJcliin perriJdü;a: /;¡ Euros/on;¡ de las flE!n81idarJes por mora aplicarlas por el inClJmpIJinienfade fas pros/ation/!! parciales 110puede ser
superior al //1% del mllllro del coa/roro Vigente.
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72. Sobre este último punto, se ha podido observar que desde el mes de

febrero de 2014 hasta el mes de abril de 2015, las penalidades se

calculaban en relación al monto de infracciones señaladas por el área

usuaria de la Entidad. Par ejemplo, durante el mes de agosto de 2014,el

área usuaria determinó 122 penalidades en el servicio de mensajería

nacional, lo cual equivalía a SI 22,948.00soles.

73. Sinembargo, se pudo advertir, que a partir del mes de mayo de 2015,el

cálculo de penalidades no estaba directamente relacionada a las

infracciones advertidas por el área usuaria. Entonces, mi Representada

determiná que la suma correcta de las penalidades impuestas a OLVAera

SI 220,275.00.

74. A mayar abundamiento, mediante la Opinión N" 197-2015/DTNse indica

expresamente lo siguiente: "De otro lado, debe señalarse que, desde la

perspectiva de la ejecución de loscontratos, estosse dividen en contratos

de "ejecución única" y contratos "de duracián"; así.Messineoseñala que

un contrato será de "ejecución única", cuando se ejecuta en un solo acto

que agota su finalidad: en tanto que será "de duración" cuando su

ejecución se distribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido por las

partes".

"Ahora bien, los contratos "de duración" se sub dividen en contratos de

"ejecución continuada" y contratos de "ejecución periódica". Messineo

señala que un contrato es de "ejecución continuada" cuando "la

prestación (por regla general, de hacer, pero también de no hacer) es

única pero sin interrupción (locación, arrendamiento, suministro de

energías comodato o similares)",y es de "ejecución periódica" cuando

"existenvarias prestaciones (por regla general, de hacer), que sepresentan

en fechas establecidas de antemano (por ejemplo, renta y contrato

vitalicio; venta en uno de sus particulares aspectos: argo Art. 1518°,

34



parágrafo), a bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo,

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

abono)".

•

75. En ese mismo orden de ideas, la Opinión W t38-2016/DTNseñala lo

siguiente: "( ...) De acuerdo con la disposición citada, las Entidades podian

establecer en las Basesde los procesos de selección que convoquen

penalidades distintas a la 'penalidad por mora en la ejecución de la

prestación', lasque secalculan de forma independiente a esta y hasta por

un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%)dei monto del

contrato vigente o, de serel caso, del monto vigente del ítem que debió

ejecutorse (...)".

76. Enel caso de autos, como se mencionó en lineas anteríores, la Unidad de

Trámite Documentorio remitió diversosdocumentos a través de los cuales

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

cuerdo al siguiente detalle:

," •.." .. ,- ..
,...
"••....
•••.....,
•-•••.... •••••..
••... ••. •••-...
••••.. ..

• ••••• ......
• ..
• ••.......... ..

•••

•

.
•

" ..

.
•••.
o.
••

..
••••-..........,...-
"..
"•- ..

.-..--•..•_. , -.-...---.. •..••...-.-----_.------.... ...•....._ .•...----_ ••••u ._ •••

..--....- •.•..~..--'_ ..-.,.----------..-........--

_ ...•....-.--

-_._-- ... ".....-

----_ ••.------."--., -" ........••..•....-....-......, ...
__ ","-_'~M "'",-K>

•....__ .•

11-::::=:-=...:...::~
. ...._-"""""----- .. -._--...-.....__ •.......:....-....- .••.

~

•••••••_04-__ •.••--_._ .._-----. -_ _ "' ... _-... - .------_ ....----_ •...•.-------_ ••.•__ •• _O' __

:::::::::.=~--~~.-.-- ...•.••--.---...- .--_.-_ •........ .--......•._ .•.._ ,,!""'h ."••...•••-_ •..._ •..---~--....._,~ ...
--'''''--'' <' •••••••.--•.•...•.•_---..--...-.-.--..._ ...-_•.--....... .•.

..........•• •..•..
----_"""!'~__ o

--__ o
__ o------~ ...-__ o._u __•...__ .....---_o.----__ o--

..
....•
••..o,
••••........

_. . .

.•. ......._... -.-"...-...... .._.....
al ~_ ••••o o.. -_...... --_ ..
'"' ---04- __ •••

U _ ••••- _._~~.. -_.,..• _ ....
t. _ •••.••••.. --......--_ •.... ........- .,... ,.. _.... ....._.__ •.- _ ..•__ ..•.. _ ..••_... ~•.•...-_.-..

~.""---.•._ ..

-_ ._= q '_~"'_""'''M __- . ..
____ ••__ m ""_

•

35



77. Teniendo en cuenta que el Contrato NO105-2014-ANA-OA-ULasciende a lo

suma de SI 2'727.000.00soles.el límite de penalidad aplicable al concepto

de "otras penalidades" es de SI 272,700.00solesy no el 10%de la factura

mensual como lo señala OLVAen sudemanda arbitral.

78. Esasícomo. teniendo en cuenta que ya se habia culminado con lospagos

del contrato. la Entidad a fin de cobrar el total de la penalidad. solicitó a

OLVA la devolución del monto pendiente por cobrar y que ascendía a SI
88.906.21solesy al no recibir respuesta. se procedió con la ejecución de la

carta fianza NO752635DOOO-01994272.conforme lo faculfa el artículo 1650

• del Reglamento del Decreto Legislativo NO1017.

79.

~O.

Por todo lo expuesto. se concluye que la "penalidad por mora en la

ejecución de la prestación". como las "otras penalidades" se pueden

aplicar hasta el 10%del monto del contrato vigente. independientemente

de la naturaleza de la oblígación. argumento que es ratificado por el

artículo 1650del Reglamento de la Ley de Contrataciones. siendo que el

cólculo de las penalídades efectuado mediante el Informe N° 158-2017-

ANA-OA-UL se realizó conforme a la normativa en contratación pública.

por lo que resulta válido y legal.

Finalmente. considerando que las pretensiones planteadas por OLVA no

tienen amparo legal. se concluye que no corresponde que la Entidad

asuma los costos y costas derivados del presente proceso, toda vez que, en

aplicación del Articulo 730 del Decreto Legislativo NO1071.Ley que norma

el Arbitraje. que establece que. a falta de acuerdo. loscostos del arbitraje

serán de cargo de la parte vencida. se concluye que no corresponde que

la Entidad asuma los costos y costas derivados del presente proceso.

debiendo desestimarse dicha pretensión.
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POSTURA RESPECTODELÁRBITRO ÚNICO

Primer Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no aplicar la penalidad
interpuesta por la Entidad en la Ejecución del Contrato W 105-2015-ANA-OA-UL,
en aplicación de lo dispuesto en el Art. 1650 del Reglamento de la Ley de
Controtaciones del Estado,consecuentemente seordene 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.

81. Este Árbitro Único procederá a analizar el pedido del demandante

respecto si procede o no aplicación de la penalidad interpuesla por la

Entidad en la Ejecución del Contrato W 105-20115-ANA-OA-UL, sin

embargo, resulta necesario valorar losmedios ofrecidos por ambas partes,

conforme lo regula el Articulo 1650 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estadovigente en el tiempo y espacio.

82.

•
~

Con relación al pedido de la no aplicación 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 selección que ha

generado el reterido Contrato W Contrato N° 105-20115-ANA-OA-UL,

donde existió una seria de acontecimientos suscitados y que ahora es

materia de controversia, y resolución por parte del Árbitro Único, teniendo

en consideración que existiendoun 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. 350 de la Ley,que a la letra

reza: "TITULO111- De las Contrataciones - Disposiciones Generales - Del

Contrato.- El contrato deberá celebrarse por escrito y se ajustará a la

pro tormo incluida las 8ases con las modificaciones aprobadas por la

Entidad durante el proceso de selección. ElReglamento señalará los casos

en que el contrato puede formalizarse con una orden de compra o

servicio, no necesariamente en estos casos incorporarse las cláusulas o

que se hace referencia en el Art. 40° de la presente norma, sin perjuicio de

su aplicación legal".
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83. Snembargo, el Contratista ha hecho reterencia que como cuestión previa,

ha indicado, que el proceso de selección convocado por la Entidad,

contenía una serie de imprecisiones y omisiones, entre ellas, establecia

como sistema de contratación, uno de suma alzada, que no es usual en

las contrataciones del servicio de mensajeria, y que posteriormente a

solicitud de la Entidad, se accedió a cambiar el sistema de contratación,

así como aclarar convencionalmente, otros temas operativos,

coadyuvando, para que el servicio se brinde de la mejar manera, y no

quedar perjudicados en el proceso materia de convocatoria, y ahora

materia de controversia .•
84. Enatención a la OPINIONN"023-2017 /DTN,emitida por la Dirección Técnica

Normativa del OSCE, sobre aplicación de otras penalidades, luego del

anólisis,y que determina en primer lugar, debe indicarse que, en el ómbito

de la normativa de contrataciones del Estado, las penalidades que la

Entidad podio aplicar al contratista eran la "penalidad por mora en la

ejecución de la prestación" y las "otras penalidades", reguladas en los

Articulas 1650y 1660del Reglamento, respectivamente'.

85.

~.

86.

Así, el Articulo t 660 del Reglamento regulaba la aplicación de las "otras

penalidades" al contratista, conforme a lo siguiente: "EnlasBasessepodrán

establecer penalidades distintas a la mencionada en el artículo

precedente, siempre y cuando sean objetivas. razonables y congruentes

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

tema de controversia y resolución.

De acuerdo con el articulo citado, la Entidad podía establecer, en las Bases

del proceso de selección, penalidades distintas a penalidad por mora -

entiéndase, "otras penalidades"- con la finalidad de desincentivar el

incumplimiento de lasobligaciones a cargo del contratista y resarcirposibles

1 las pcrri/f¡dades regularlas iR el anEuta IGSdel Reglamcflto se ¡;;¡Icularáll de forma rildepenrfrenfe i113penalidad por mora,



perjuicios que dicho incumplimiento le fuese a causar.

87. Dicha potestad debia ser ejercida observando, cuando menos, tres

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

de la convocatoria.

liii) La congruencia con el objeto de la convocatoria implicaba que se

penalizara el incumplimiento de alguna obligacián comprendida o

relacionada con el objeto de la convocatoria.

•
(il

(ii)

La objetividad implicaba que la Entidad establezca de manera clara

y precisa los tipos de incumplimiento que serian penalizados, los

montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de

incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el que se

verificaría la ocurrencia de tales incumplimientos, según la naturaleza

y caracteristicas particulares de cada contratacián:

Porsuparte, la razonabilidad implicaba que cada uno de losmontos

o porcentajes de la penalidad que se aplicarian al contratista sean

proporcionales a la gravedad y reiteracián del incumplimiento.

~ 88.

89.

No obstante, podio darse el caso que la Entidad haya establecido en las

Basesde un proceso de selección "otras penalidades" que no se ajusten

a losparámetros antes mencionados: ante esta situación, losparticipantes

tenían la posibilidad de cuestionarlas mediante la formulación 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

Basesdel procesa de selección, dado que, solo a través de la lectura de

las Bases,losparticipantes podían conocer, evaluar y/o cuestionar, de ser

el caso, lo objetividad, razonabilidad y congruencia de este tipo de
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penalidades3•

90. Adicionalmente. es importante mencionar que. de acuerdo con lo

establecido en el primer pórrafo del Articulo 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 y no podían ser cuestionadas en ninguna otra vía ni modificadas

por autoridad administrativa alguna. bajo responsabilidad del Titularde la

Entidad.

• 91. Porotro lado, debe indicarse que, de conformidad con el Artículo 26°de

la Ley, las Basesdel proceso de selección debían contener, entre otros

aspectos, la proforma de contrato, que era el "( ...) proyecto del contrato

a suscribirseentre la Entidad y el postor ganador de la buena pro y que

forma parte de las Bases.'"

Como puede advertirse, las Basesdel proceso de selección no solo se

encontraban conformadas por los requisitos y condiciones previstas en su

sección general y específica, sino que, además. comprendían las

disposiciones señaladas en la proforma del contrato.

~2.
En virtud de lo expuesto. puede concluirse que, para que proceda la

aplicación de penalidades distintas a la penalidad por mora, las mismas

debian estar contempladas en las BasesIntegradas' 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 podían ser

1 Asimismo. considerando que liJs Bases del procesa de se!et:clifll cOlIs!iluian el currj¡¡lIlo de f'f!Q/iJS lormular/as {ltJr la [liMad Pi/ro /;¡ Pf1!parac/iJII r ejecución del contrato. y qlle era en
fllllc/ÓII ;¡ 13 ill!armacidJI cOII/enlda 911 ellas que las {llIslores declara" formvl;¡f SIISofertas. 110 !1fsufta/;a f010fli/iJlo qlle al momento. de sl/Scrr1Jir el COlllralO, la EIIMad esfilblecreri/.
I1m/etera/mente. condiCIIJl/8S dlferentes;¡ las inicialmeflte previstas en las Bases

• Conforme al nl/meral43) del AnNO Unieo def anlerior RegfJmenlD. Afle,o de Definici{mes.

, De confarrmded con el r/llmera/?) def Anexa Umeo del antenor Reglamenla, AflNa de Oefril/cianes, fas Bases fr¡!egrades eNn: 'las regles definitivas del proceso de se!eceidll el/YOtexla
contempla todas fas acfJraciones y/o precisimes producto de la absoll/cidn de consultas. así cumu todas las mudifícaciofles y/u correCClllnes derivados de la absolllClM de observaciones
y/o del prnlllJllciamielltu del Titular de la [liMad o del OSeE o, CI/YOtexto cuinclde CUII e/ de fas bases onglnales en casu de 110haberse presefltadu cunslfl!as y/u ubservaClones. •
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incorporadas al momento de suscribirel contrata respectiva y, menos aún,

aplicorse al contratista durante la etapa de ejecución contractual.

93. Cabe precisar que la Entidad era responsable de verificar que no existan

errores o incongruencias en la información detallada en las Bases del

proceso de selección, debiendo cuidar que los requisitos y condiciones

previstos en susección especitica guarden coherencia con lo señalado en

la proforma del contrato, puesto que de presentarse deficiencias, estas

podrían ocasionar discrepancias entre la Entídad y el contratista durante

la etapa de ejecución contractual.

94.

95.

96.

97.

Finalmente, debe indicarse que las controversias surgidas entre la Entídad

y el contratista respecto de la aplicación de las penalidades distintas a la

penalidad por mora, previstas en los Bases dei proceso de selección,

debian resolverse mediante conciliación y/o arbitraje, conforme a lo

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

Ahora bien, para que proceda la aplicación de penalidades distintas a la

penalidad por mora, las mismas debían 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 ninguno de tales documentos, dichas

penalidades no podian ser incorporadas al momento de suscribir el

contrato respectivo y, menos aún, aplicarse al contratista durante la etapa

de ejecución contractual.

Laspenalidades distintas a penalidad por mora, prevístas en las Basesdel

proceso de selección, debían ser objetivas, razonables y congruentes con

el objeto de la convocatoria.

Las controversías surgidas entre la Entidad y el contratísta respecto de la

aplícación de las penalidades distintas a la penalidad por mora, previstas

en las Basesdel proceso de selección, se encuentran en las bases debían

resolverse mediante conciliación y/o arbitraje, conforme a lo dispuesto por
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el numeral 52.1del Arlículo 52°de lo anterior Ley.

98. Asi entonces, el Árbitro Único evaiuando los medios probatorios otrecidos

por ambos portes, especifico mente el medio probatorio ofrecido por el

Contratista, consistente en el medio probatorio N" 01, es decir el mérito del

expediente de contratación correspondiente 01 Concurso Público N" 006-

2014-ANA paro lo Adquisición del Servicio de Mensajería para lo Sede

Central de lo Autoridad del Aguo, y que no fue materia de tocho u

oposición, que obra en el expediente anexo por uno de los partes.

99. Se puede advertir que efectivamente, hoce referencia en los términos de

referencia lo aplicación de penalidades y otros, los bases administrativas

integradas, así como en el contrato suscrito por las partes, sin ninguno

objeción, ni observación alguno.

~O.

101.

Enel presente coso, materia de resolución de controversias, que sibien es

cierto que lo Entidad en lo Contratación del Servicio de: MENSAJERIAA

NIVELNACIONAL PARAÑA SEDECENTRALDELA AUTORIDADDELAGUA,

que son las reglas del juego, y de acuerdo con los arlículos citados, lo

Entidad ha eslablecido, en las Bases del proceso de selección,

penalidades distintas o penalidad por moro -entiéndase, "otras

penalidades"- con lo finalidad de desincentivar el incumplimiento de los

obligaciones o cargo del contratista y resarcir posibles perjuicios que dicho

incumplimiento le fuese a causar.

Sinembargo, tonto en los medios probatorios ofrecidos por lo Entidad, no

se ha podido establecer si efectivamente ha puesto o conocimiento lo

formo de aplicación en formo especifico, es decir, se ha efectuado el

procedimiento en forma interna, no teniendo como establecerse, el plazo

poro poder subsanar bajo losapremios de ley, conforme dispone lo norma

específicamente. como se presenta en el caso materia de controversia.



•

102. El principio de contradicción o principio contradictorio, en el Derecho

procesal. es un principio jurídico tundamental del proceso

judicial moderno. Implica la necesidad de una dualidad de partes que

sostíenen posiciones jurídicas opuestas entre sí. de manera que

el tribunal encargado de instruir el caso y dictar sentencia no ocupa

ninguna postura en el litigio, Iimitóndose a juzgar de manera imparcial

acorde a las pretensíonesy alegaciones de las partes.

103. Según este princIpIo, el proceso es una controversia entre dos partes

contrapuestas: el demandante y el demandado. Eljuez, por suparte, esel

árbitro ímparcial que debe decidir en función de lasalegaciones de cada

una de las partes.

~04.

105.

Como se pude desprender, que existe una serie de documentos, donde

efectivamente hace mención al deficiente servícioque venía ejecutando

pese a existir cláusulas contractuales oblígatorias bajo el apremio de

aplicación de penalidades, como son: Informes, cartas, cálculo de

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

visualizarque haya sido puesto a conocimiento de la parte contraparte,

que pueda hacer valer suderecho la contra parte conforme lo establece

la norma y el procedimiento, lo que acarrea una limitación a la defensa

de suderecho, vulnerando en este caso, susderechos fundamentales.

Esteprincipio suele aplicarse más en Derecho privado que en Derecho

Público (dada ia igualdad existente entre las partes, y la idea de no

injerencia en asuntos privados). Sin embargo, en ordenamientos

de Derecho anglosajón, es habitual que el principio funcione también

para el ámbito de Derecho Penal. siendo entonces el demandante

la fiscalía. Eljuez, una vez más. sería una parte independiente del proceso.
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106.

107.

•

.:t
108.

Por otro lado. el principio de controdicción 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 otro. Requiere de una igualdad total, para no

acarrear una nulidad posterior.

En la Ley de Procedimiento Administrativo Generol - Ley N° 27444 -

CAPITULOI - NOCIONESPRELIMINARESI - EL PRINCIPIO-DERECHODEL

DEBIDOPROCESO.Eldebido proceso tiene suorigen en el due process of

law anglosajón. el cual se encuentro conformado por el debido proceso

adjetivo. que serefiere a lasgarantias procesalesque aseguran la vigencia

de los derechos fundamentales; y el debido proceso sustantivo. que

protege a los ciudadanos de leyes contrarias a los derechos

fundamentales.' La incorporación del due process of law al

constitucionalismo latinoamericano ha implicado la variación de su

contenido. En Latinoamérica. el debido proceso adjetivo alude al

cumplimiento de ciertas formalidades de trómite y procedimiento que

deben observarsepara la emisiónde 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 otra sustantiva. La expresión formal comprende

losprincipios 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 motivación.

Encambio. la expresiónsustantiva está relacionada con losestándares de

razonabilidad y proporcionalidad que toda decisión judicial debe

cumplir.8 Asimismo.el TCseñala que el debido proceso tiene un contenido

complejo pues no solo se encuentra conformado por las garantias

f Cf iAN/14 ARROYO. César. 'Oebido proceso r tute/¡¡ jIInsmCCrIJllilr £11. PUl/semi/mio COllslífIJciollallima, mimero B 2001 p. #8.
, Cl SAfiO/S. NésfrJr Pedro, [Jemefltos de Derecho Com¡lifllciolli1l. Volumen; Bl/ellDS Aires. IIstm, 1993, p. 3JB.
I el Sefltenc(a tlet 2?rIenoviembre del2005 reci/lda en el Expediente N"ODJ3-2005-PI/TC. flll/damento jurltfi¡:o .¡¡¡
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109.

•
~

~•

reconocidas expresamente en las normas jurídicas, sino también por

aquellas que se deriven del principio-derecho de dignidad de la persona

humana y que resultenesenciales para que el proceso pueda cumplir con

sutinalidad. 9 Porotro lado, cabe señalar que el numerol 3 del Articulo 1390

de la CPP precisa que el debido proceso constituye un principio de la

función jurisdiccional'0. Esdecir, esun parómetro o criterio rector que debe

ser observado por las autoridades que ejercen la función jurisdiccional Iv.

gr. autoridades del Poder Judicial, TC, Comunidades Nativas y

Campesinas, FueroMilitar, Arbitrol y Electoral)". Al respecto, la doctrina y

jurisprudencia nacional sostienenque el debido proceso no solo constituye

un principio aplicable a quienes ejercen función jurisdiccional, sino

también un derecho fundamental". En esa medida, el debido proceso

comparte el doble carócter de losderechos fundamentales. Porun lado,

constituye un derecho subjetivo, que resulta exigible por ladas las

personas; y por otro parte, un derecho objetivo, dado que contiene una

dimensión institucional que lleva implicito los fines sociales y colectivos de

justicia." En este sentido, la Corte IDH señala que el debido proceso

comprende todas las condiciones que deben cumplirse para asegurar la

adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estón bajo

consideración judicial. 14

Por lo expuesto, el debido proceso constituye un principio-derecho que

garantiza que todas las personas puedan pretender la defensa de sus

derechos, la solución de sus controversias y la aclaración de alguna

incertidumbre jurídica a través de un proceso dotado de garantias

9el Seo/ellcíe del27 de noviembre de12005. recaMa en el Expediente N° OOJJ.2005.PI/TC. fund;¡menfo jurirJ¡ce 42
IJ Conslil/JCj¡JnP(JI,licadel Pero.' "ArtfcIJIIlIJ9~. PrillclpillS de la funcliJn jlJrisrftcciunel Sun pni){:ipioli y delllcnuli de /¡¡ rorrcitJnjlJrisdit:CilJfii/l f...) 3. [i! oúservanGÍ¡¡ del deÚliJoproceso y /;¡
t/ltela jurlsdicclunal NrilglJniJ persona {Jllede ser desl'l~da de lajl!nsdíccio¡liJIpredeterminiJdiJ por I~ ley. fII' sometida IJprocedimiento disrinto de los prel'iamente eSIJb!eClifus, mjlllgi/da
por dryilnO$ j/lnsdiccionales de euepción nipor comisiones especiales creadas al efecto. cualqmera sea su denomli¡;1CIDn.el"
, Oe confornlldad con lo eslablecido en los Articulas 1J9~ 14!J~ Imo r lO? de la Constltucilill PoN1il:adel Pero. las BlJtoridades mencionadas ejercen flJllcián jIlrisdiccianal
q Esta postura resulta acorde con lo es/ah/ecldo ell diversos tretados. en los cuales se reconoce al debido proceso como un derecho hllfl/ano. All'IJspecto. plJi!de verse: Declaración
Universal de los Derechos Humanos {Articula 101 OeclaraciónAmericMa de los Derechos r Oderes del Hom/¡re (Articula XYI/I) Pacto Internacional de Oerechos Civiles rPo{¡tic/J$ (Articulo
14") r Convencilin Americana sobre Derechos HlJI/1anos(Articulo B"J
13Cl fANOAARROro César. /oc Clt RUBIOCORREAMarcia/ECUICUREN PRAEll frilllciSco r Enni¡l1eBERN4lES BAllESTEROS. fas Oarechos fundamentales en la Jllrisprodenci8 del rnbl/fJaI
Cons!ltucional An¡jlisis de los Ar/(clllos l l r J de la Constitllción, lima; fondo ErlttOfM de la Ponti~Cia Universidad Católica del Perti, lOla p. l5. BUSrA/M/{J[ ALAHCdH.Reynaldo. Derechos
fundamentales r Proceso JIISto, fima, Ara Editores. lOOl p. lJ5-lJ9
~ Cf Corre 10H.Opinión Consultiva OC.IG/S9 dell de octubre de 1999. "Elderecho a la Inlormat:liJn sobre la asistellCI¡j consular en el marco de las garan/fas del debido proceso legal:
pJrr IIB
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minimas (formalesy sustantivas).Ental sentida, el debida procesa sedefine

como la regulación juridica que, de manero previa, limita laspoderes del

Estada y establece las garantías de protección a los derechos de las

personas, de modo que ninguna actuación de la autaridad jurisdiccional

dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta al

procedimiento señalado en la ley."

110. De la revisióny valoración de losmedios probatorios sepuede advertir que

la Entidad, ha generado una serie de documentos con la finalidad de

ejecutar las obligaciones en relación al incumplimientos plasmados en el

• contrato que so de obligaciones reciprocas, sinembargo, no consta en el

expediente materia de controversia, que hayan sido claramente

notificados, es decir, las múltiples comunicaciones, respecto a las

penalidades, deficiencia en el servicio, perdida de documentos, entre

otros; de igual modo, existe documentos par parte del contratista

solicitando la conformidad del servicio y otros, que si ha sido puesto de

conocimiento de la contraparte.

1 1 1.

.~
Elprincipio pacta sun! servando se encuentra consagrado expresamente

en muchos sistemas legales y se considera un pilar fundamental de la

convivencia social y la seguridad jurídica en cuanto los ciudadanos

confian en que se honre la palabra empeñada y se tutele su interés

legitimo comprometido en un acto juridico. Este carácter normativo

implica que los contratos legalmente celebrados, como Ley que son,

deben sercumplidos en forma estricta y suinobservancia genera efectos

en derecho, lo cual permite al acreedor exigir sucumplimiento por medios

coactivos o solicitar su resolución, con indemnización de perjuicios siasí lo

estimen conveniente.

5 Cl CORTEl TATAJE Jllall Cartos. "Elde!J¡(Juprocedimierrto admil/is/raliflJ y la jllrisprodoncia del {nIJllfliJl CO/Istl!lIcir/flJr. [1/; Gaceta Consfllllcioflallima, número 52. 20/2 p 18J
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112. Por estos consideraciones fácticas y juridicas en la presente controversia

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

pretensián invocada en todos susextremos.

Segundo Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no como primera
pretensián subordinada. la devolucián del monto ascendente a la suma de S/
88.806.21.al haber aplicado en forma indebida (CARTAFIANZA).

113. Como se ha señalado en el punto controvertido anterior. el Arbitro Único

declaro fundada la solicitud. donde por la razones que en el hipotético

caso sea desestimada la pretensión principal: en ese sentido. conforme a

• los argumentos sustentados en os considerandos anteriores. CARECEDE

OBJETOemitir pronunciamiento respecto al presente punto controvertido.

~

Tercer Punto Controvertido: DETERMINAR si procede o no como segunda
pretensión subordinada. la devolución del monto ascendente a la suma de S/
104.480.43.por concepto de aplicación de penalidad en forma indebida. más
os interesescostas y costos arbitrales.

114. Como se ha señalado en el punto controvertido anterior. el Arbitro Único

declaro fundada la solicitud. donde por la razones que en el hipotético

caso sea desestimada la pretensión principal: en ese sentido. conforme a

los argumentos sustentados en os considerandos anteriores. CARECEDE

OBJETOemitir pronunciamiento respecto al presente punto controvertido.

con la diferencia del pronunciamiento de los costos arbitrales que es un

punto a debatir y pronunciamiento.

VII. COSTOS ARBITRALES

liS. Que. en cuanto a los costos del arbitraje. el Articulo 73° del Decreto

legislativo N° 1071.dispone que el árbitro tendrá en cuenta a efectos de

imputar o distribuir loscostos del arbitraje. el acuerdo de las partes. A falta

de acuerdo. los costos del arbitraje serán de cargo de la parte vencida.

Sin embargo. el árbitro pOdrá 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 arbitral recogido en la cláusula décimo sexta del

Contrato no se establece acuerdo alguno respecto de los costos y costas

del proceso.

•
117. Enese sentido, el Árbitro Único decidirá 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. dentro de tal orden de ideas, se estima razonable COMPARTIRy que

ambas partes asuman el 100% (50 - 50 cada una de las parte) de los

honorarios del Árbitro Único y la Secretaria Arbitral, osi 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.

VIII. LAUDO

~ ElTribunal Arbitral, en atención a las consideraciones y conclusiones expuestas

~ en el presente laudo, resuelve:

PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARAR FUNDADA la Primera

Pretensión Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los

considerados de la presente resolución, por ende, se declara ineficaz la

Resolución de Alcaldía N" 299-2018-MPTde fecha 17de abril de 2018.

SEGUNDO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamíento sobre la

Cuarta Pretensión Principal de la demanda arbitral, por las razones expuestas en

la presente resolución.

TERCERO: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre la

Quinta Pretensión Principal de la demanda arbitral, por las razones expuestas en

la presente resolución.



•

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 arbitraje.

QUINTO: PROCEDA el Árbitro Único a notiticar y publicar el presente Laudo en el

SEACE,en cumplimiento del artículo 52,6 de la Ley de Contrataciones con el

Estadoaplicable, asícomo con lo dispuesto en la Directiva N" 006-2016-0SCEjCD

dentro del plazo legal establecido. En caso existan limitaciones tecnológicas u

otras para la publicación del presente Laudo en el SEACE,la secretaria arbitral,

por orden del Árbitro Único, vía este medio electrónico, deberó solicitar al

Director del SEACEla publicación del presente Laudo en el SEACE,siendo

responsabilidad del mismo el efectivo cumplimiento de dicho requerimiento,

dentro del plazo móximo de diez (10) dios hábiles, contados desde el día

siguiente de su recepción, debiendo dar cuenta de ello a este Árbitro Único, en

el mismo plazo,

SEXTO: DISPONER que la Secretaria Arbitral, cumpla con notificar el presente

Laudo Arbitral a las partes

SEPTlMO: ENCARGAR a la Sede del arbitral la custodia del expediente arbitral por

el plazo legal establecido en lasnormas vigentes, bajo responsabilidad, asícomo

cumplir con su; obligaciones, de acu rdo co~ I normatividad vigente,

~~-
.José, Dar Escalante Soplin

I Árbitro lJn¡"co
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RESOLUCiÓN N" 17

Lima, 16de setiembre de 2019.

VISTOS: El escrito presentado el OLVA COURRIER S.A.C •• debidamente representado por su
abogado Guillermo Jesús Santibañez Ramos (en adelante El Contratista). y la mismo que tiene
fecha II de junio del 2019; de igual modo el escrito presentado por el Dr. Reynaldo Patiño
Fuertes en la condición de PROCURADOR PÚBLICO ADJUNTO DEL MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y RIEGO (en adelante La Entidad), con fecha 10 de junio del 2019.

y CONSIDERAJlI"DO que:

Primero: Que, mediante Resolución N" 14, con el contenido del Laudo de Derecho, donde se les
notificó donde ambas partes a su derecho, siendo notificado el 04 de junio del presente año,
haciendo uso de del derecho que les corresponde, conforme lo estable el numera 53 del Acta de
Instalación. para soliciten la rectificación. interpretaci6n, integraci6n y excluaión del
laudo, dentro del plazo de cinco (05) dias habites de notificado el laudo. las partes
podrán pedir al arbitro único la rectificación, interpretación, integración y exclusión del
laudo en lo que consideren conveniente.

Segundo: Siendo así, 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
Procuraduría de la Autoridad del Nacional del Agua - ANA,con fecha 04 de junio del
2019, y mediante Carta W 013-2019-ARBITRAJE-ADHOC-SA-MCDG, a la empresa
OLVACOURRIER S.A.C, con fecha 04 de junio del 2019 respectivamente.
Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el Dr. Reynaldo Patiño Fuertes
en la condición de Procurador Público Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego
donde solicita RECTIFICACION e INTERPRETACION del laudo con fecha lO de junio
del 2019.

4. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el su abogado Guillenno Jesú.s
Santibañez Ramos, en representación de OLVA COURRIER S.A.C., donde solicita
RECTIFICACION e INTEGRACION de laudo con fecha 11 de junio del 2019.

5. Se emite la Resolución W 15 donde se resuelve correr traslado a las partes para que
manifiesten 10conveniente a su derecho.

6. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el Dr. Reynaldo Patiño Fuertes
en la condición de Procurador Público Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego
donde solicita correcta notificación de escrito.

7. Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por el su abogado Guillenno Jesús
Santibañez Ramos, en representación de OLVACOURRlER S.A.C., donde absuelve
el corrido traslado de rectificación e interpretación del laudo.
Mediante escrito presentado a esta sede arbitral, por la Dra. Katty Mariela Aquize
Cáceres, en la condición de Procuradora Pública 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
Santibañez Ramos, en representación de OLVA COURRIER S.A.C., donde solicita
pronunciamiento.

Tercero: SOUCITUDDERECTIFICACION e INTERPRETACION por el Dr. Reynaldo Patino
Fuertes en la condición de Procurador Público 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 año, solo en el extremo de declaro FUNDADA la
primera pretensión principal de la demanda arbitral, en atención a los siguientes
fundamentos de orden legal:

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

SedeArI:JiITaI: JF.HuBllCtlWlic:a N. 450- 11l1O.Piso-Opto, 1103- Lima Cettado
Suausat .}r. HemiIio V8k1izBn N' 250 - 2do. Piso -1-btInuc:o.
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despacho ha resuelto, entre otros, lo siguiente:

"PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARARFUNDADAla
Primera Pretensión Principal de la demanda arbitral, por los argumentos
expuestos en los considerandos de la presente resolución, por ende, se
declara ineficaz la Resolución de Alcaldia W 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 rectificación, interpretación, integración y
exclusión.

3. La solicitud de RECTIFICACIÓN se solicita cuando el laudo se ha incurrido
en un "error de cálculo, de transcripción, tipográfico o informático o de
naturaleza si~l. Así Manuel Aramburu Yzaga formula un ejemplo
didáctico para comprender la fmalidad de esta solicitud: "Podríaocurrirque
en un laudo arbitralse ordene a una de las partes pagar a otra un monto 'x'
de dinero, que ara determinarlo, el tribunal haya procedido a sumar varios
conceptos, pudiendo haber ocurrido que las cantidades a sumar sean
correctaspero que sean CQmetidoun error al sumarlas. De ésta forma, en la
parte resolutiva del laudo se consignará un resultado correcto. Este es un
típico caso en el que procederá la rectificacióndel laudo arbitral (...) Es
importante considerar que con la recttficación de laudo, no cabe la
modfjlcación de la decisión en cuanto al fondo de la misma,
únicamente cabe, como hemos dicho, corregir algún error formal o
materlal2• (el resaltado es nuestro).

4. Sobre el particular, el demandante formuló como primera pretensión la
siguiente:

"Solicitamos que la penalidad impuesta durante la ejecución del Contrato W
105-2014-ANA-OA-UL, se determine aplicando estrictamente 10dispuesto en
el articulo 1650 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (... ),
que dispone que para los casos de prestaciones de servicios de ejecución
periódica, un monto máximo mensual de penalidad, equivalente al 10% del
valor de la factura emitida, en el periodo en que se incurrió en el retraso
injustificado.

( ...)
Se ordene a la Entidad aplicar la penalidad que legalmente corresponde, vale
decir, la suma de SI 106,348.71 (y no la penalidad indebidamente aplicada
de SI 220,275.00) y se proceda a devolvemos la suma de SI 113,926.29".

5. Sin embargo, en el primer puto resolutivo del laudo se ha ordenado lo
siguiente: "Con relación a la primera pretensión DECLARAR FUNDADA la
Primera Pretensión Principal de la demanda arbitral, por los argumentos
expuestos en los considerados de la presente resolución, por ende, se declare
ineficaz la Resolución de Alca1dia N" 299-2018-MPT de fecha 17 de abril de
2018.

6. Como puede apreciarse, no existe coherencia entre el texto de la primera
pretensión principal de la demanda con o resuelto en el laudo, siendo
evidente que se ha incurrido en un error material al momento de la
transcripción de la transcripción de la decisión del Árbitro Único, razón por
la cual se deberá efectuar la rectificación correspondiente,}.

llrtk:ulo 58" IIlIIl!raIlliu!ral ~) dlIl¡ ley de Arbitrajl!.
1ARANIIURUYlAeA.Mau Diegu. &r.ÜJ:nenl¡¡riolI a la ley Peruil!la de AriJitraje. Primera Edici~1l

5ede Arbitral: Jr. Huancavelica N" 450-11vo. Pi$o- Opto. 1103- Lkna CettBdo
SlICWS8I: Jr. HenniIio Valdizan N" 250 - 2110.Piso • Hultnuco.
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7. Por otro lado, la solicitud de INTERPRETACIÓN tiene por finalidad que
"cualquiera de las partes puede solicitar la interpretación de algún extremo
osroro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que
influya en ella para determinar los alcances de la ejecuci6n3"'. A nivel
doctrinal, tenemos que "el tribunal arbitral puede despejar toda duda respecto
a cómo éste debe entenderse Al igual que el caso de la corrección del laudo la
interpretación no debe utilizarse para pretender discutir temas que ya fueron
objeto de debate y resolución en cuanto alfondo del conjlicto4"'.

8. En ese sentido, tenemos que el numeral 92 del laudo vuestro Despacho
señala que "(... ) para que proceda la aplicación de penalidades distintas a la
penalidad por mora, las mismas debían 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 aún, aplicarse al contratista durante la etapa de ejecución
contractual".

9. Posteriormente, en el numera1100 del laudo vuestro Despacho reconoce que
"(... ) la Entidad ha establecido, en las Bases del proceso de selección,
penalidades distintas a penalidad por mora -entiéndase, 'otras penalidades'
- con la fmalidad de desincentivar el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista y resarcir posibles peIjuicios de dicho incumplimiento
le fuese a causar".

10. 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 aplicación 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 específicamente ..."

11. 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
cómo debe recordarse que los articulas 1650 y siguientes del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado únicamente regulan la forma de
aplicación de las penalidades, mas no establecen obligación alguna para la
Entidad cumplió con un realizar "un procedimiento interno" de aplicación o
comunicación de penalidades, razón por la cual se está. incurriendo en causa
de anulación de laudo arbitral.

12. Ahora bien, en el supuesto negado de que fuera necesario comunicar al
contratista la aplicación de penalidades, mi Representada si cumplió con
este "requerimiento", puesto que hemos presentado al proceso arbitral
diversas cartas mediante las cuales se comunicó la sanción por atraso
incurrido por OLVA en la ejecución de su prestación. No obstante,
reiteramos, NO EXISTE OBLlAGACION LEGAL PARA LA ENTIDAD DE
COMUNICAR LA APLICACION DE PENALIDADES, PUES ESTAS OPERAN
DE MANERA AUTOMATlCA. Al requerirse el incumplimiento de una
obligación legal inexistente su Despacho incurrir también en causal de
anulación de laudo.

13. En último 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 múltiples comunicaciones, respecto a

LI

I Artú:u1o 58" numer¡¡llliler¡¡1 b} de la Ley de Arbilr¡¡je.
'Ibidern p~.66~.
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las penalidades, deficiencia en el seIVlCIO,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".

14. Hacemos notar nuevamente a su Despacho QUE NO ES PUNTO
CONTROVERTIDO ni la deficiente ejecución de los servicios prestados por
OLVAni 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 anulación de laudo
arbitral.

15. Ahora bien, en relación con a falta de motivación o motivación defectuosa o
aparente de resoluciones judiciales (y por extensión, 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 señalar que, en nuestro sistema constitucional se
encuentran consagradas enunciativamente las garantías de un proceso
litigioso, en función de lo cual toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccionalS" .

16. En ese sentido las garantías a las que toda persona natural y jurídica tiene
derecho, no se circunscriben únicamente al ámbito judicial, sino también
"los organismos jurisdiccionales especiales, (... ) les corresponde asegurar el
derecho de los ciudadanos a obtener justicia; para lo cual, es necesario
delimitar un conjunto de principios y garantías jurisdiccionales implícitos o
explicitas". Es decir, aquellos justiciables que acuden, por ejemplo, a la via
arbitral, para obtener un fallo arreglado a ley exigen las mismas garantías y
derechos que obtengan en un proceso judicial ordinario.

17. Por otro lado, en nuestro Ordenamiento Jurídico se ha establecido que el
derecho al debido proceso presenta dos expresiones: la formal y la
sustantiva; en la de carácter formal, los principios y regias 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 motivación escrita de las resoluciones judiciales y/o
arbitrales; y en su expresión sustantiva, están relacionadas a los estándares
de razonabilidad y proporcionalidad que toda decisión judicial y/o judicial
debe suponerfi.

lB. Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional ha expresado que la motivación de
resoluciones es una manifestación del derecho al debido proceso, señalando lo
siguiente: '"Este Tribunal Constitucional ha señalado que el derecho a la debida
motivación de las resoluciones como parte del debido proceso, implica que una
resolución debe contar con suficiente motivación tanto en hechos como de la
interpretación y/o razonamiento de normas invocadas, Por otro lado la motivación
de una decisión 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 jurídico que justifiquen la decisión tomada7".

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

s Véilse:
http-Jlwww2.coogreso.gob.pelria/cenlb:bil!cootuibd.llsfIC0C8578clJl31(JC4OO5257BA6lIrrrz4ll5VSALIlcOlUIl1I2.pd1
'STC D2424-2DlJ+.MfIC. Fundillllento J.rilico 2. Triburel CtIllllitllcimal del Pri
ISTC3283.2007.PAII&. FundamBl1tll JJridico 3. Tribunal Conslitucillnal del Porú.

5ed9ArbitraJ: JI. HuINlClN8lica N" 45Q-11K1. Piso- Opto.1103- lima C8rcado
SIJclmN: Jr. H8mJiIio V8kJizan N. 250 - 2do. Piso . ttsánuro.
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DECRETO LEGISLATIVO N" 1071.

20. ¿Cuando estamos ante un supuesto de motivación aparente? Según el Tribunal
Constitucional "existen motivación aparente cuando una determinada resolución
judicial si bien contiene argumentos razones de derecho o de hecho que
justifican la decisi6n del juzgador, éstas no resultan pertinentes para tal efecto,
sino que son falsos, simulados o inaproplados en la medida que en realidad no
son idóneos para adoptar dicha decisión8" (el resaltado es nuestro).

21. En ese mismo orden de ideas, se entiende por resolución arbitraria a aquella que no
cuenta con apoyo legal alguno y que se encuentra sustentada únicamente por la
voluntad del Juez (y por extensión, al Árbitro), "llamándose desde a este tipo de
sentencias: arbitrarias, por fundarse en el mero arbitro dI 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 derivación razonada de las normas
vigentes. Con la doctrina de la sentencia arbitraje, la protección se amplía -en modo
más explícito- no solo a otras manifestaciones del debido proceso, sino que también
cubre la actuación eficaz de las mismas9"'.

22. Came1utti añade que "la sentencia que decide bien pero razona mal, merece ser
descalificada jurídicamente. Esta afirmación responde a la exigencia de toda
sociedad pluralista y democnitica que reclama que los conflictos o incertidumbres
con relevancia jurídico no solo se resuelvan con justicia, sino que la decisión emitida
para solucionaros no exhiba fisuras lógicas en los argumentos que le sitven de
sustento10" _

23. Entonces, la arbitrariedad en una resolución judicial y/o arbitral obtiene esa
denominaciones en tanto y en cuanto es producto de un absurdo o
consecnencia de un ejercicio autoritario del órgano 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
decisión arbitraria es extenso. Desde la modalidad más clásica que sería la afectación
del principio de congruencia (conceder en el fallo algo distinto, mayor o menor de lo
pedido, esto ultimo cuando el objeto de la pretensión es indivisible) hasta la
apariencia, injustificada o ausencia de motivación, serán tipos conf1gu.rantes de
decisiones (._.1 las consideramos inconstitucionaie. , en tanto afecten una de
las expresiones del derecho a la tutela Jurisdiccional, como lo es la motivación
de las decisiones judiciales, motivación que, sin duda, tiene implícita la exigencia
de razonabilidad, esto es, que debe estar sujeta a las reglas básicas de la lógica
formal. Loexpresado, al margen de la ausencia en una regulación expresa del motivo,
tendria en sede nacional reconocimiento constitucionalll"'.

24. De este modo, una resolución, en nuestro caso, arbitral que este motivada de manera
aparente y sea arbitraría vulnera el derecho al debido proceso consagrado en el inciso
5 del artículo l39~ de la Constitución en el que se exige "'lamotivación escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias (... ), con mención 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 motivación de la
resoluciones forma parte del derecho a u debido proceso, garantizando que el juez
resuelva las decisiones exponiendo la razones que justifican la decisión; por lo tanto
el juez puede violar el deber de motivación, cuando omite exponer las razones que
justifiquen la decisión, como cuando, exponiéndolas, la motivación pueda ser
calificada de aparente o defectuosa, sea por una eficiente aplicación de las normas
que disciplinan el caso o por una errónea valoración de 108 hechos que inciden
directamente en la decisión pronunciada" (STCW 10340-2006-PCjTC, publicada el
09 de octubre de 2007)12.

I SIC Dl9.2Dll.JIAITC. Fu"damento JlI'Idicu 26. Tribunal CunstibJciunal del Perú.
, -Sentencia arbitraria. valuración de la prueba y Casación •. En: Revista Peruana de Derechu Procesal. Equipu de Derecho Procesal. Taller de Derecho. Lima. 1997. Pp. 7G.
• Ibidem.
IMD~RDYGAtVE1.Juan. Ap¡mfJ/s ¡mf'i/ un IlSfwÍIJ so/JfJl mlJ!C/Jr;J1W CMacidn en slpt'lJCl/S/JciYiI fJN/I8fIlJ. En: Revista Penlilna de Derecho Pm::esallima 1991.pp.3Ii 31.
17 El Tribunal Canslib.ci:Jnallllmbién ha senalaOO lJIe .Ia rnotiYacitln de las reSOÍJl:innea judi;:iales clmlituyEn UIIiIgarantla que asegura que quen aduplllla der:iailln nn
lo hace por caJ!ric/ll. ctJI apoyn inwfíciente en l/JI&taro de Ileredln. sma que tíel1! datus ubjelMJa para reapaldilrla- (SIC N" D315J.200G-.wTCJ.

Sed&ArViIr8I: Jr. Huancavelk:a N" 450-11Kl. Piso-Opto. 1103 -I..ima Cercado
Sucursal: Jr. Hemlilio Va/dizan N" 250- 200. Piso - Huánuco.
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25. Finalmente, en el supuesto de rechazarse el presente recurso, dejamos constancia
que se estaría incurriendo en causal de anulación de Laudo, conforme a lo prescrito
en el numeral 4 del artículo 410 de la Leyde Arbitraje y el artículo 630 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, razón por la cual solicitamos se INTERPRETE EL LAUDO
ARBITRALen los extremos señalamos.

Cuarto: SOLICITUDDE RECTIFICACION e INTEGRACION DE LAUDO por el abogado
Guillermo Jesús Santibañez Ramos, en representación de OLVA COURRIER S.A.C., en
atención a las siguientes consideraciones:

1. El laudo señala en su parte resolutiva:

-(...) VIII. Laudo

(...)
PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARARFUNDADA la Primera
Pretensión de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los considerandos de
la presente resolución. por ende, se declara ineficaz la Resolución de Alcaldía N°299-2018-
MPr de fecha 17 de abril de 2018. (...r. El subrayado es nuestro.

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

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

PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARARFUNDADA la Primera
Pretensión de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en los considerandos de
la presente resolución, por ende, se dispone, que la Entidad aplique la penalidad que
corresponde, ascendente a la suma de SI 106,348.71 Yproceda a devolver al contratita, la
suma de SI 113,926.29 por penalidad indebidamente aplicada.

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

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

1. Cabe señalar, de manera referencial, que el inciso 1) del artículo 3" de la Ley de
Arbitraje tiene como antecedente el articulo S" de la Ley Modelo UncitraJ, que
establece de manera expresa que "en los asuntos que se rijan por la presente
Ley, no intervendrá ningtln 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 práctica arbitral
peruana. Sin embargo, cabe señalar que la intromisión del Poder Judicial en los
arbitrajes no es un problema exclusivo de la práctica 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 consecución 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 demás 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 10 que es
materia de recurso, en el caso de autos, el recurso de rectificación 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 petición de parte a aclarar sus puntos obscuros o dudosos, salvar sus
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencia o de cálculos numéricos
que aparezcan de manifiesto en la misma sentencia, situación 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,Yde acuerdo a las reglas del proceso.

3. Alamparo de lo previsto en el artículo 580 de la Leyde Arbitraje, en concordancia
con las reglas del proceso, salvo acuerdo distinto de las partes o disposición
diferente del reglamento arbitral aplicable: a. Dentro del plazo señalado,
siguientes a la notificación del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la
rectificación de cualquier error de cálculo, de trascripción, tipográfico o
informático o de naturaleza similar. Situación que se advirtió en el presente
laudo. De igual forma, cualquiera de las partes puede solicitar la interpretación
de algún extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria
del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecución.
Finalmente, de la misma forma, cualquiera de las partes puede solicitar la
integración del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la
controversia sometida a conocimiento y decisión del tribunal arbitral. Ellos sin
que estuviera sometido a conocimiento y decisión del tribunal arbitral o que no
sea susceptible de arbitraje.

4. La rectificación, interpretación, integración y exclusión formará parte del laudo.
Contra esta decisión no procede reconsideración. Y siguiendo con la secuela, es
pertinente emitir pronunciamiento respecto de lo acontecido, por 10que al haber
consignado en forma errónea e involuntaria al memento de transcribir la
presente resolución 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
transcripción. Además de haber coincidido en el pedido, tanto el abogado e
OLVACOURRIER 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 líneas arriba.

Sexto: Actoseguido, en la premisa de limitar al máximo la intervención de la autoridad
judicial, el Artículo 30 de la Ley de Arbitraje consagra los "Principios y derechos de la
función arbitral"'. En este sentido, la nueva ley señala que el tribunal arbitral tiene
plena independencia y no está sometido a "orden, disposición o autoridad" que
menoscabe sus atribuciones, especialmente para: (i) iniciar y continuar con el trámite
de las actuaciones arbitrales, (ti)decidir acerca de su propia competencia y (fu) dictar
el laudo. Además, de acuerdo con esta misma disposición, la intervención judicial debe
limitarse al control judicial posterior por medio del recurso de anulación, quedando
vedada cualquier intervención dirigida a ejercer un control de las funciones de los
árbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo. En el caso materia
de resolución, expone la Entidad a través del Procurador a este despacho que en el
numeral 92 del Laudo de Derecho que refiere "(...) paro que proceda la aplicación de
penalidades distintas a la penalidad por mora, las mismas debían estar contempladas
en las Bases Integradas yf o en la profonna del contrato que fonna parte de estas, en
caso de no haberse previsto en ninguna de tales documentos, dichns penalidades no
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podían ser incorporadas al momento de suscribir el contrato respectivo y, menos aún,
aplicarse al contratista durante la etapa de ejecución contractual"; determinación que se
ha expuesto, de manera que antes de, existió un procedimiento previo ajustada a la Ley
de la materia, además de haberse valorado bajo una secuela de audiencias
programadas dentro de un debido proceso, ahora pretende discutir en este contexto se
sitúa también la libertad de las partes en la determinación del lugar del arbitraje
{referente fáctico} o sede arbitral (referente juridico)l3, sin que, prima facie, pueda
incidir en tal elección ningún condicionamiento de carácter material como la
nacionalidad de las partes o la conexión del litigio con el Estado escogidol4, asi como
las cuestiones de fondo. Dicha libertad puede manifestarse en el acuerdo expreso o
implícito de las partes o en la adopción 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 árbitros para desarrollar las
audiencias no es el factor esencial, sino que existen otras consideraciones más
relevantes, señaladamente, la determinación de ley rectora del procedimiento y de las
normas de base que van a determinar la validez a 10 actuado por los árbitros y las
relaciones entre los árbitros y losjuecesl5_ Noes casual que las partes quieran conducir
el arbitraje hacia aquellas apreciaciones donde sus actores o citación 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
del procedimiento arbitral. Puede la rcgIa",'CIICra1 dc quc las partesdetcnninan libremcnteel
sometimicntoa lasreglasdel arbilrajcparaque resuelvaun terrerollamadoáTbitro,de maneracOlUulltala
sededel arhilraje.Ciertasmodalidadesde arbitrajelimitanestaacciónde laautonomiade L, voluntad,lija
unaseriede reglasparalalijaeiónde lasedearbitr.J1aeleccióndeldemandantemnsiderandoquelasmismas
nanpartedelcompromisoarbitr.J1declarandonulaysinefectocualquierestipulaciónincompatible("011

t.llesreglas.

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 MATERIADE EXAMEN a la
naturaleza de la acción incoada, se verifica 10 siguiente: a la "INTERPRETCION"
solicitada no existe como figura susceptible de ser aplicada al Laudo, en el caso
concreto, según resolvió este Despacho Arbitral competente, cuya decisión es inmutable
sobre el particular en el contexto del Arbitraje ya pronunciado, y no puede ser
desmerecida bajo ningún contexto en instancia en giro, además de invocar en varias
oportunidades en su solicitud materia de recurso.

~ MARCO CONCEPTUAL

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

Fundamentalmente, este marco conceptual se centrará en analizar en qué consiste el
pedido de interpretación, concepto que será utilizado por el Arbitro Único al evaluar
aquello que ha solicitado una de las partes.

INTERPRETACIÓN

De conformidad a lo dispuesto en el artículo 58° (IJ (b) del Decreto Legislativo W 1071
(en adelante, "LA"),corresponde a los árbitros interpretar cuando exista "algún extremo

a P~r eil.'lT\lll~,lasentencia de la Cour d'ap~el de París de 28 da ocwbre de 19!17(SOc. Pl'lIcl!dés de f¡¡bri:ation pllur la b~n I Libye),RII'I. en..1!I9B. p. :I!I!I ss. y mita de
R. Leorentl subl'ilvó que la sede del arbitraje es una noción punmente jurld"lC8.U bajo la dependencia de la ¥ukultad de las partn y no una nociOnmaterial de¡Jeooíenle
del ~iIl' en dorde :al deziI'TDlIIlla illlllienl:ia o el klgar eFel:livDde las acba:ioneI ill'!Jitr¡¡les.
~ H.YIlfbisI. .lt lieu de ran.itrage dars le precessus de négociation el 00 rédaclion d'1.fIlIdalMl d'arbitrage_,l!ev. dr. int dr. cmrp.I993. w. 231 ss
~ H.c.ÁlYarez. .La es~llgencia del lugar del arbitraje_o Revista Internacional de Arll~l'iIje {Begolti~ ni 3. 2l1l15.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 ejecución".

Como puede apreciarse, la interpretación tiene por objeto solicitar al árbitro o al tribunal
arbitral que aclare: (iJ aquellos extremos de la parte resolutiva de sus resoluciones que
resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o (ü) 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 ti ordena hacer o dejar de
hacer a las partes del arbitraje)_

En otras palabras, lo único que procede interpretar es la parte resolutiva de un fallo
(parte decisoria) y sólo como excepción la parte considerativa, en cuanto esta pudiera
influir en la claridad de 10 ordenado en la parte resolutiva.

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

"Elpropósito de la norma es permitir la aclaración de un laudo para
permitir su correcta ejecución (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 ocasión para que el Tribunal
reconsidere su decisión. Si esa fuera la base de la solicitud de la
parte el Tribunal tendría fundamentos de sobra de encontrar como
innecesario o inapropiado el conceder la "interpretación"
requerida"16.(el subrayado es nuestro)

De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRALque inspiran el
marco legal peruano, Williams y Buchanan señalan:

"Durante la redacci.ón de las Reglas de Undtral (••.) se consideró
reemplaz.ar la palabra "interpretación'"' por "aclaración" o
"explicación". Sin embargo, en la versión final de las Reglas se
mantuvo el término "interpretación'"'.La historia legislativa. de las
Reglas de UNCITRALindica que el término "interpretación" tuvo la
intención de referirse a la aclaración de la parte dispositiva del
laudo. Bl Tribunal puede ser requerido para clarificar el propósito
del laudo y las obUqaci.onesy derechos resultantes para las partes.
pero no para volver a visitar o reelaborar las razones dellaudo'"'17.(el
subrayado es nuestro)

En la misma línea, Monroy18señala que:

"(...) otro tema trascendente del pedido de aclaración es su limite
objetivo: no puede ir más allá de la.resolución que aclarq. es decir.
no es una vía para que la resolución termine diciendo aquello que

• TraducciOo libre del siguiente lell\o: 1he {JiJf1JOSe01tfJefH'lJ'lSioII is lrJpermH ~fig¡¡ gf 6II_ro so as lrJpermH its r:rJI'f'ed executifJn (as. for instHnt:e. Ó t1Jen¡
WIJU!tJiIpJ1!!iIl" 111~ r:mIlit:mg t:DfmSIIis j¡ tJ.1f!I!ITIIM l!I!dions gf t1Ie iIWi1f'Ó) It is fIllIlrJ ~ m111~ the triIJuna/ lrJ ~ 01' lrJ re!DrmuIate. its reastJIIS. It
óoes not proWIe an ucasion Iur /!le ret:IJfISkierBt lJr th triIJun8I gf its tIecisim S1IoukI tIJis lJe tfJe lJasis uf l1It fJiIrlf S appIication Ióe /riÓII1iÚ wiII/;e quite jJfflfied ifI

fintling it/J1/f/l!reSSill"flJfmappropriate lrJ renóer the requested 'infetpt'tlrJfifm~W.lillJreoc~ Craig. Wiliam W.Park G Jan Paulssoo. "IotematiDrlilI Chamber uf Cammen::e
o\rbilratioo., oo. cit. :!ara. Et 408.
a Iradu::ciOO libre del siguiente texto: iJlJI'ÍIIg tire tlrahing uf tire UKCIlKAJ. Rules, fIJe WIJrfiIIg PilI1y cl1flSiJefflf! rIlp/m:inIJ thnvro ÍJIterpnJ1Btitm' ""ÚI 'ckrific4titm' lJt"
'erp/anJtÍOfl~ H_~r in tfJe IiMl ~rsion 01 fIJe Rules 'iflterpretatioll' was relBinetI. lke /egfs/aüre lJistory of me UNCIfKAJ.Rvles inlJicates tiIiJt /he fem¡ ~'
WilS intender/ tu I'f!kr to c/;¡1iIicstion of Ú1t1rÑspositiw! ¡w1 uf fIJe _rrI. lhe tti/mnaI C6ll/;e reqoested lrJ c/arify Me fIUI7HJSeof l1It _ro 8fIfi Ú1t1resultant oIJligations
anti rig/lts 01 tlil! porties' lJsJtnot ro rel'lSlr lJf elalJor;¡lrJ JJ¡JlIIItite reasons fur tfJe lIWfJITi'. David A.R. W1WANS & Am, BUCHANAN. Comctilll1 an;Ilnter¡¡retilfun uf Awards
Uoder ArticJe 33 uf th~ Wodel ~. En: krtematitvlal Arbitr&oon Law Review. Vol. t No. 4. 2OlII.,.12l
• MDNI1DYGMm Juilll. b IonnilCilln del proCl!llllplInJano. EscrilOll reuniMS- Lma: £dituricll ClJIIlIlidad. 2[JD3. p. 219.
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antes de la aclaración no aparecía esenclalmenteD• (el subrayado es
nuestro)

Siendo ello así, a través de una solicitud de interpretación no se podra pedir la alteración
del contenido o fundamentos de la decisión del Árbitro Único. Caso contrario, se estaria
concediendo a la interpretación una naturaleza claramente impugnatoria, propia del
recurso de apelación.

Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de "'interpretación" referida a los
fundamentos, a la evaluación de las pruebas o al razonamiento del Laudo, en la medida
que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo decidido .naturaleza
análoga a la de una pretensión impugnatoria-, deberá. de ser necesariamente declarada
improcedente.

Octavo: Si a través de una solicitud de interpretación se pretende un pedido de revisión
o reconsideración de la evaluación de las pruebas o del razonamiento del Árbitro Único,
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 señalado en los párrafos precedentes y en el marco conceptual
que antecede, claramente el pedido planteado por la Procuraduría Pública del Ministerio
de Agricultura Y Riego, pretende prácticamente con el solicitud de INTERPRETACION
revisar el razonamiento y fundamentos del Laudo; en síntesis, cualquier solicitud de
"'interpretación", encubriendo en realidad una pretensión impugnatoria, de naturaleza
áloga a una apelación, 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 "'interpretación" presentada por el Entidad es
improcedente.

Décimo Primero: Con respecto a la integración del Laudo de Derecho, cualquiera de
las partes puede solicitar la integración del laudo por haberse omitido resolver cualquier

~

extremo de la controversia sometida a conocimiento y decisión del tribunal arbitral, al
amparo de lo previsto en el articulo 580 1) de la Ley de Arbitraje, en concordancia con
el Acta de Instalación en el punto 53, solicitado por OLVACOURRIER S.A.C., y que al
amparo de lo previsto en el articulo 2100 del Texto Único Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General aprobado con el Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, establece que los eITOresmateriales ó aritméticos en los actos administrativos,e pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los administrados, siempre que no se altere 10 sustancial de su contenido
ni el sentido de la decisión, por lo tanto, la rectificación adopta las formas y modalidades
de comunicación o publicación 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 pretensión, lo cual importarla
una afectación clara al debido proceso en sede arbitral, por lo que debe en vía de
integración, debiendo ampararse en ese extremo como consecuencia, y por los
considerandos entes expuestos, siendo sustento suficiente. además de haber sido
declarado fundada la referida pretensión.

Por tales consideraciones, este Árbitro Único 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 interpretación promovida por
el Procurados Público Adjunto del Ministerio de Agricultura y Riego, mediante escrito
presentado con fecha 10 de junio del 2019, y escrito apersonamiento de absolución del
corrido traslado, con fecha 12 de agosto del 2019.

TERCERO: DECLARAR FUNDADO el recurso de rectificación formulado por ambas
partes respecto a la Primera Pretensión Principal en el extremo solicitado y que
coincidentemente en la misma postura a su derecho, por los considerandos antes
expuestos de la presente resolución.

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

PRESENTACION ORIGINAL:

PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARAR FUNDADAla Primera
Pretensión Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en la
presente resolución, por ende, se declara ineficaz la Resolución de Alcaldía W 299-
2018-MPT de fecha 17 de abril de 2018.

INTEGRACIÓN:

PRIMERO: Con relación a la primera pretensión DECLARAR FUNDADAla Primera
Pretensión Principal de la demanda arbitral, por los argumentos expuestos en la
presente resolución, consecuentemente, la Entidad deberá. devolver la penalidad
indebidamente aplicada, es decir la suma de SI 113,926.29 (CIENTOTRECE MIL
NOVECIENTOSVEINTISEIS con 29 00/100 SOLES), a favor del OLVACOURRIER
S.A.C.

QUNrO: PONER a conocimiento de las partes, con la debida nota de atención .
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