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Exp. Nro. 1960-360-18 | PUCP

CONSORCIO VIRGEN DEL CARMEN vs. PROGRAMA DE DESARROLLO
PRODUCTIVO AGRARIO RURAL — AGRO RURAL, del Ministerio de Agriculturay
Riego

DECISION Nro. 10
Lima, 1 de julio de 2020

LAUDO DE DERECHO

Partes:

- CONSORCIO VIRGEN DE CARMEN, conformado por las empresas OIG
CONTRATISTAS GENERALES S.A.C., SERVICIOS VC PERU S.A.C. \Y
CORPORACION DE INGENIERIA, CONSTRUCCION Y DESARROLLO
SOSTENIBLE INTERNACIONAL S.A.C. (en adelante, el CONSORCIO, el
contratista o el demandante, indistintamente), y

- PROGRAMA DE DESARROLLO PRODUCTIVO AGRARIO RURAL - AGRO
RURAL, del Ministerio de Agricultura y Riego (en adelante, AGRO RURAL, la
entidad o el demandado, indistintamente).

Arbitro Unico:
- Marco Antonio Ortega Piana, abogado, designado por la Corte de Arbitraje del
Centro de Analisis y Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica

del Peru (en adelante, el CENTRO).

Secretaria arbitral:

Silvia Rodriguez Vasquez, abogada, Secretaria General de Arbitraje del CENTRO.

VISTOS:

La Decision Nro. 1, del 2 de abril de 2019, estableciendo, entre otros aspectos, que las
reglas aplicables al presente proceso arbitral seran las del Reglamento de Arbitraje
PUCP 2017 (en adelante, el REGLAMENTO ARBITRAL) y las contenidas en dicha
Decision.

La demanda presentada el 25 de abril de 2019 por el CONSORCIO contra AGRO
RURAL, y el ofrecimiento de sus respectivos medios probatorios, los mismos que se
acompafan como anexos del escrito de demanda, asi como el escrito complementario
presentado por el CONSORCIO el 2 de mayo de 2019.
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La contestacion de demanda presentada el 6 de junio de 2019 por AGRO RURAL, en
la cual ofrece como medios probatorios a la demanda arbitral y sus anexos, asi como la
respectiva solicitud de arbitraje.

La determinacion de las cuestiones controvertidas sometidas al conocimiento del Arbitro
Unico, conforme a lo enunciado en la Decision Nro. 4, del 31 de julio de 2019.

El escrito presentado el 15 de octubre de 2019 por AGRO RURAL, por el cual ofrece
nuevos medios probatorios documentales.

El acta de la Audiencia Unica de llustracién de Hechos y Sustentacion de Posiciones
del 16 de octubre de 2019, desarrollada con la participacion de ambas partes. Se deja
constancia que el audio de dicha audiencia fue grabado por el CENTRO, encontrandose
bajo su custodia y responsabilidad.

El escrito presentado el 30 de octubre de 2019 por el CONSORCIO, expresando que
realiza precisiones sobre los temas tratados con ocasiéon de la Audiencia Unica de
llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones, acompafiando nuevos medios
probatorios documentales.

El escrito presentado el 18 de noviembre de 2019 por el CONSORCIO, con relacion al
traslado del ofrecimiento de los nuevos medios probatorios de AGRO RURAL,
absolviendo el respectivo tramite.

La Decision Nro. 8, del 14 de enero de 2020, por la cual, entre otros aspectos, se
admiten los nuevos medios probatorios ofrecidos por las partes, otorgandoseles el plazo
de diez (10) dias hdabiles para la presentacién de sus respectivos alegatos y/o
conclusiones finales.

Los alegatos finales presentados por el CONSORCIO el 27 de enero de 2020, asi como
por AGRO RURAL el 28 de enero de 2020.

La Decision Nro. 9, del 4 de febrero de 2020, por la que, entre otros aspectos, se declara
finalizada la etapa probatoria y cerradas las actuaciones arbitrales, fijandose el plazo
para laudar en cuarenta (40) dias habiles, de conformidad con lo establecido en el
articulo 53 del REGLAMENTO ARBITRAL.

Las cinco (5) suspensiones de los plazos procesales arbitrales, entre ellos, del plazo
para laudar, dispuestas sucesivamente por el CENTRO -en acatamiento del aislamiento
social obligatorio dispuesto por el Gobierno Nacional mediante D.S. Nro. 080-2020-PCM
y Sus sucesivas prorrogas-, con arreglo a la facultad establecida en el literal e) del
articulo 9 del REGLAMENTO ARBITRAL, suspensiones que fueron comunicadas a las
partes, siendo que la quinta de ellas, vigente conforme al D.S. Nro. 094-2020-PCM, se
extendio hasta el martes 30 de junio de 2020;

La reanudacion de los plazos procesales arbitrales, a partir de la fecha, 1 de julio de
2020, conforme a lo dispuesto por el Centro en el “Protocolo de Atencion de los Servicios
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del CARC — PUCP en el marco del Estado de Emergencia por Covid — 19", por lo que
tratandose del presente caso arbitral se reanudo el computo del plazo para laudar.

Los diversos medios probatorios ofrecidos por las partes y que han sido admitidos en
su oportunidad.

Los demas escritos presentados por las partes y decisiones expedidas por este Arbitro
Unico durante el desarrollo de las actuaciones del presente proceso arbitral.

ANTECEDENTES:

Para fines de la presente Decision, el Arbitro Unico procedera a describir los
principales antecedentes del caso, sobre la base de lo que ha sido expresado
por las propias partes a lo largo del presente proceso, asi como teniendo en
cuenta los medios probatorios documentales ofrecidos y que obran en el
expediente.

Se deja expresa constancia que lo expresado y/o referido en la presente seccién
no significa reconocimiento de la veracidad y/o de la suficiencia de los sefialados
hechos, o la adopcion de una determinada posicion del Arbitro Unico respecto
de ellos, dado que su verificacion, evaluacién y calificacién juridica se realizara
con ocasion de analizarse cada una de las materias que han sido sometidas al
conocimiento del Arbitro Unico, para su ulterior resolucion.

Sobre larelacion contractual entre las partes

2.

El 17 de octubre de 2017, como resultado de la buena pro otorgada en el proceso
de seleccién que corresponde a la Adjudicacion Simplificada Nro. 47-2017-
MINAGRI-AGRO RURAL para la contratacion del “Servicio de Descolmatacion
del Cauce del Rio Chira desde Vista Florida hasta la Presa Poechos”, AGRO
RURAL y el CONSORCIO celebraron, y suscribieron, el Contrato Nro. 083-2017-
MINAGRI-AGRO RURAL (en adelante, el CONTRATO), por cuyo mérito, entre
otros aspectos, las partes acordaron lo siguiente:

2.1. El objeto del CONTRATO es el Servicio de Descolmatacion del Cauce
del Rio Chira desde Vista Florida hasta la Presa Poechos, siendo el
CONSORCIO el respectivo contratista.

2.2. En la clausula tercera del CONTRATO se establece que el monto
contractual ascendia a S/. 22'038,459.55 (Veinte y dos millones treinta y
ocho mil cuatrocientos cincuenta y nueve con 55/100 Soles), incluidos los
tributos, seguros, transportes, inspecciones, pruebas y, de ser el caso,
costos laborales conforme a la legislacion vigente, lo establecido en el
numeral 11.6 de los Términos de Referencia, asi como cualquier otro
concepto que pueda tener incidencia sobre la ejecucion del servicio a
prestarse.
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En la sefalada clausula consta ademas el correspondiente desagregado
del monto contractual.

De acuerdo a la clausula quinta del CONTRATO, el plazo de ejecucién
contractual era de cuarenta y ocho (48) dias calendario, computable
desde el dia siguiente de suscripcién del CONTRATO, de acuerdo a la
oferta y bases integradas.

Conforme a la clausula décimo octava del CONTRATO, solo en aquello
gue no estuviese previsto en el CONTRATO, en la Ley de Contrataciones
del Estado (en lo sucesivo, la LEY), en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (en lo sucesivo, el REGLAMENTO), en las
directivas del OSCE y demas normativa especial que fuese aplicable,
sera de aplicacién supletoria el Codigo Civil, cuando corresponda, y
demas normas de derecho privado.

Atendiendo a la fecha de celebracion del CONTRATO, el REGLAMENTO
corresponde al Decreto Supremo Nro. 350-2015-EF, con las
modificaciones introducidas por Decreto Supremo Nro. 056-2017-EF,
publicado el 19 de marzo de 2017 y que entrdé en vigencia a los quince
(15) dias desde dicha publicacion.

Por ultimo, sobre la base de las disposiciones pertinentes de la LEY y del
REGLAMENTO, en la clausula décimo novena del CONTRATO se
acordd que las controversias que pudiesen generarse entre las partes
respecto del CONTRATO serian resueltas mediante arbitraje de derecho
y de tipo institucional. Conforme a ello, el CONSORCIO ha recurrido al
CENTRO para la solucién de determinadas discrepancias generadas con
AGRO RURAL con relacion al CONTRATO.

Sobre la instalacion del Arbitro Unico

3. De acuerdo a lo previsto en la clausula decima novena del CONTRATO, que se
remite a lo que disponga el reglamento de la correspondiente institucion arbitral
en cuanto al numero de arbitros, y habiéndose activado el mecanismo de
solucion arbitral de controversias por iniciativa del CONSORCIO, la Corte de
Arbitraje del CENTRO designé al abogado Marco Antonio Ortega Piana como
Arbitro Unico, quien el 30 de enero de 2019 aceptd ejercer dicha funcion, lo cual
fue comunicado ulteriormente por el CENTRO a las partes para los fines
pertinentes.

4. Mediante Decision Nro. 1, del 2 de abril de 2019, se abrio la etapa postulatoria
del presente arbitraje institucional, de derecho, nacional.

SOBRE

LAS POSTULACIONES DE LAS PARTES Y CUESTIONES

CONTROVERTIDAS
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Sobre lademanda interpuesta por el CONSORCIO contra AGRO RURAL :

5.

De acuerdo al escrito de demanda del CONSORCIO, presentado el 25 de abril
de 2019, suscrito por su representante legal comun, sefior Omar Iberico
Grandez, segun representacion acreditada en el expediente, se plantean las
pretensiones siguientes:

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

5.6.

5.7.

Se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolucién contractual efectuada
por AGRO RURAL mediante Carta Notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA de fecha 16 de julio de 2018, notificada
el 19 de julio de 2018, mediante la cual -segun sostiene- se resolvid
ilegalmente al CONTRATO por un supuesto incumplimiento de
obligaciones contractuales, afirmando que dicha medida contraviene lo
establecido en la LEY y su REGLAMENTO.

Se declare la validez y/o eficacia en todos sus extremos de la resolucion
de contrato formulada por el CONSORCIO mediante Carta Notarial Nro.
136-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, de fecha 13 de agosto de 2018,
notificada en la misma fecha a AGRO RURAL, resolucién sustentada en
incumplimiento de obligaciones esenciales, como es el pago de las
valorizaciones.

Se declare la aprobacion y pago de la valorizacién y/o liquidacién de
cierre Nro. 09, presentada mediante carta Nro. 136-2018/CVC, por la
suma de S/. 1,446,202.67 (Un millon cuatrocientos cuarenta y seis mil
doscientos dos con 67/100 Soles), mas intereses a la fecha de pago, la
cual se encuentra impaga a la fecha.

Que se deje sin efecto la aplicacion y/o imposicion de las penalidades y
se cancele al CONSORCIO el monto retenido y descontado ilegalmente
por AGRO RURAL, ascendente a S/. 3,180,914.24 (Tres millones ciento
ochenta mil novecientos catorce con 24/100 Soles), por ser contrario a
las normas y carecer de sustento.

Que se declare inaplicable y sin efecto lo establecido en la clausula
décimo tercera del CONTRATO, referente a la aplicacion y/o imposicion
de “otras penalidades”, por ser contrario a las normas, por no ser
objetivas, razonables, congruentes y proporcionales.

Que se determine si el CONTRATO es de obra o de servicio, y se aplique
la normativa correspondiente.

Que se determine que AGRO RURAL debe pagar los costos (honorarios
de abogados) y costas (gastos del proceso: honorarios del tribunal arbitral
y de la secretaria arbitral) derivados del presente proceso arbitral, mas
los intereses hasta la fecha de su pago.
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Por dltimo, el CONSORCIO deja constancia que otras reclamaciones y/o
pretensiones podran ser ampliadas en su oportunidad.

Dichas pretensiones, conforme al respectivo escrito de demanda, se sustentan
en los fundamentos de hecho y de derecho correspondientes que al efecto se
enuncian, los mismos que seran referidos y evaluados en la parte pertinente de
la presente Decision, al analizarse cada extremo del indicado petitorio.

Sobre la contestacion de demanda presentada por AGRO RURAL:

De acuerdo al escrito de contestacion de demanda presentado el 6 de junio de
2019, AGRO RURAL, representado por el Procurador Publico Adjunto del
Ministerio de Agricultura y Riego, sefior Reynaldo Patifio Fuertes, segun
representacion acreditada en el expediente, solicita finalmente que se declare
improcedente y/o infundada la respectiva demanda, desestimandose todas y
cada una de las pretensiones interpuestas por el CONSORCIO.

Los respectivos fundamentos de hecho y de derecho que, al efecto se enuncian,
seran referidos y evaluados por el Arbitro Unico en la parte pertinente del
presente Laudo.

Sobre la determinacién de las cuestiones sometidas al pronunciamiento arbitral:

9.

Conforme a la Decisién Nro. 4, del 31 de julio de 2019, fueron determinadas las
cuestiones sometidas al conocimiento y pronunciamiento del Arbitro Unico, las
gue corresponden al petitorio contenido en el escrito de demanda del
CONSORCIO, conforme a lo siguiente:

o Primera Cuestiéon Controvertida referida a la primera pretension
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si corresponde
o0 no declarar la nulidad y/o ineficacia de la resolucion contractual
efectuada por AGRO RURAL mediante Carta Notarial Nro. 104-2018-
MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA de fecha 16 de julio de 2018,
notificada el 19 de julio de 2018.

o Segunda Cuestion Controvertida referida a la segunda pretensién
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si corresponde
0 no declarar la validez y/o eficacia en todos sus extremos de la
resolucion del CONTRATO formulada por el CONSORCIO mediante
Carta Notarial Nro. 136-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, de fecha 13 de
agosto de 2018, notificada en la misma fecha a AGRO RURAL.

o Tercera Cuestion Controvertida referida a la tercera pretensién
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si corresponde
0 no la aprobacion y el pago de la Valorizacion y/o Liquidaciéon de Cierre
Nro. 09, presentada mediante carta Nro. 136-2018/CVC, por la suma de
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S/. 1,446,202.67 (Un millébn cuatrocientos cuarenta y seis mil doscientos
dos con 67/100 Soles), mas intereses a la fecha de pago.

o Cuarta Cuestion Controvertida referida a la cuarta pretension
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si corresponde
0 no que se deje sin efecto la aplicacion y/o imposicion de las penalidades
y se cancele al CONSORCIO el monto retenido por AGRO RURAL,
ascendente a S/. 3,180,914.24 (Tres millones ciento ochenta mil
novecientos catorce con 24/100 Soles).

o Quinta Cuestion Controvertida referida a la quinta pretension
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si corresponde
o no declarar inaplicable y sin efecto lo establecido en la clausula décimo
tercera del CONTRATO, referente a la aplicacion y/o imposicion de “otras
penalidades”.

. Sexta Cuestion Controvertida referida a la sexta pretension principal
de lademanda: Que el Arbitro Unico determine si el CONTRATO es uno
de obra o de servicio, para que se aplique la normativa correspondiente.

. Sétima Cuestiéon Controvertida referida a la sétima pretension
principal de la demanda: Que el Arbitro Unico determine si AGRO
RURAL debera asumir o no los costos y costas derivados del presente
proceso arbitral.

Con relacién a dichas cuestiones controvertidas, el Arbitro Unico se reservé el
derecho de analizarlas en el orden que estime mas conveniente para facilitar la
resolucion de la controversia, pudiendo inclusive omitir justificadamente
pronunciarse sobre alguna de ellas si es que, del analisis correspondiente,
llegase a la conclusién que carece de objeto un pronunciamiento sobre la misma.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES SOMETIDAS A ARBITRAJE

11.

Sobre la base de lo previsto en la Decision Nro. 4, conforme a lo cual el Arbitro
Unico se reservo el derecho de analizar las materias controvertidas en el orden
que resulte mas conveniente para facilitar la resolucion de las controversias
sometidas a su conocimiento y decision, el Arbitro Unico estima que, en primer
lugar, corresponde identificar, calificar, cuél es la efectiva naturaleza del contrato
celebrado entre las partes. Una vez identificado como contrato de obra o como
contrato de (locacién) de servicios, o lo que corresponda, se podra entonces
identificar cual es el régimen legal que resulta aplicable, sea en términos de
normas imperativas -que es lo mas frecuente en el marco de la contratacién
administrativa-, o de reglas supletorias, de ser el caso.
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Sobre la sexta pretension principal de la demanda

12.

13.

14.

15.

16.

Que se determine si el CONTRATO es de obra o de servicios, y se aplique la
normativa correspondiente.

Lo sefialado en el numeral 10 esta relacionado a los procesos juridicos de
interpretacion, calificacion y ulterior integracion contractual.

En términos sencillos, interpretar la declaracién contractual implica determinar
gué es lo que se representaron las partes. En palabras de calificada doctrina, la
interpretacion no es otra cosa que individualizar el correcto significado de los
signos empleados por las partes, signos que, en principio, corresponden a lo
declarado, a las palabras que componen el texto contractual. Se parte de lo
declarado, de lo exteriorizado, para determinar finalmente qué es lo que se
habria querido.

Calificar tiene otra connotacion, porque se parte de la premisa que ya se
identific que es lo que se representaron ambas partes, por lo que se confronta,
se compara, dicho contenido contractual concreto con el que corresponde a un
tipo contractual abstracto, concluyéndose si coinciden o no, total o parcialmente.

Por dltimo, habiéndose establecido, en via de calificacion, cual es la real
identidad o tipicidad del contrato celebrado, ello permite que la voluntad comudn
se integre con la regulacion normativa, sea que ésta opere de manera imperativa
0 supletoria, segun corresponda. Esto Ultimo tiene particular relevancia en el
ambito privado, dado que las partes son las que definen el reglamento
contractual, aplicAndose supletoriamente la ley, a diferencia de la contratacion
administrativa, donde la regla es la aplicacion imperativa antes que, la supletoria
(principio de legalidad, asociado a su vez con la circunstancia que los agentes
privados que contratan con el Estado deben adaptarse a las férmulas y clausulas
predispuestas unilateralmente, a las que se someten voluntariamente), por lo
gue los margenes de discrecionalidad son mas reducidos o inexistentes?.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

17.

Sobre la base de la definicion de “Obra” contenida en el Anexo Unico del
REGLAMENTO, el CONSORCIO destaca que la obra corresponde a la
construccion, reconstruccién, remodelacion, mejoramiento, demolicion,
renovacion, ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles, tales como
edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes,
entre otros, lo cual requiere de direccion técnica, expediente técnico, mano de
obra, materiales y/o equipos.

1 ROPPO, Vincenzo. El contrato. Gaceta Juridica, Lima, 2009, pag. 431.
2 MORON, Juan Carlos y AGUILERA, Zita. Aspectos juridicos de la contratacion estatal. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perud, 2017, pags. 26 a 33.
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Conforme a lo anterior, el CONSORCIO expresa que si bien el CONTRATO es
denominado como “Contratacion del Servicio de Descolmatacion del Cauce del
Rio Chira desde Vista Florida hasta la Presa Poechos”, lo cierto es que,
conforme a los Términos de Referencia, su objeto era la ejecucion de trabajos
de excavaciones, movilizacién de tierras, equipos, direccion técnica, etc., para
fines de la sefialada descolmatacion, de manera que siendo una actividad de
obra, la normativa aplicable es la del contrato de obra, inclusive para fines de la
resolucion contractual.

Contradiccion por parte de AGRO RURAL

19.

AGRO RURAL, en su contestacion de la demanda, afirma que el objeto de la
contratacion realizada fue la ejecuciébn de un servicio, conforme a las
correspondientes bases estandarizadas, siendo que el proceso de seleccion se
realizé a través de contratacion directa, conforme a la LEY y el REGLAMENTO,
toda vez que el respectivo servicio tenia la particularidad de ser de ejecucion
inmediata, necesaria e impostergable.

Andlisis por parte del Arbitro Unico

20.

21.

22.

Siendo la contratacién un vehiculo o instrumento para fines del trafico de bienes
y servicios, los contratos pueden estar relacionados al intercambio de bienes
(cosas y derechos) o de servicios (actividades). En el primer grupo se tiene, por
ejemplo, a los contratos de compraventa, de arrendamiento, cesion de derechos,
cesion el uso de marcas, etc., cuya nota comudn radica en que se contrata con
relacion a la obtencion de un bien, a un “dar”, al margen que la adquisicién sea
permanente o temporal, onerosa o gratuita. Y en el segundo grupo se tiene a lo
gue se denomina el género de las prestaciones de servicios, contratos en los
gue interesa fundamentalmente la actividad, entre ellos, la locacién de servicios,
la obra, el mandato, el depdsito, el secuestro, etc., cuya nota comun radica, en
general, en que se pretende obtener una determinada actuacién, por mas que la
misma se relacione inclusive a un bien especifico.

Dentro de la contratacion relativa a las actividades, sean artesanales o
empresariales, a los servicios en general, se tiene embleméticamente dos
modalidades: el contrato de locacidn de servicios y el contrato de obra. Se
sostiene usualmente que, en la locacion de servicios, el interés del acreedor
radicaria en la actividad misma, en el “hacer”, por lo que la denominada locatio
conductio operarum corresponde a una obligacion de medios. En cambio, en la
locacién de obra, u obra, como es referida en nuestra legislacion, locatio
conductio operus, se suele postular que, si bien hay una actividad, el interés
radicaria en lo que se obtiene (entrega) finalmente de dicha actividad, es un
“hacer que culmina en un dar”, correspondiendo a una obligacién de resultado.

El CONSORCIO requiere que se determine en sede arbitral si el CONTRATO
celebrado es uno de servicios 0 uno de obra, postulando esto ultimo; AGRO

RURAL, por su parte, estima que se trata de un contrato de servicios. Esta tltima
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afirmacion resultaria reflejando, a criterio del Arbitro Unico, una posicién
ambigua, dado que los servicios son el objeto de las prestaciones en general,
siendo una modalidad concreta la locacion de servicios. En materia de
contratacion publica, tanto la consultoria como la supervision corresponden a
actividades que se implementan sobre la base de un contrato de locacion de
servicios. Se entiende que, al contradecir la pretensién del CONSORCIO, que
tipifica 0 asigna naturaleza de obra al CONTRATO, AGRO RURAL opondria la
naturaleza o tipo negocial de la locacién de servicios o, simplemente, de
servicios.

Sobre esto Ultimo, en su escrito de alegatos presentado el 28 de enero de 2020.
AGRO RURAL reitera que el objeto de la contratacion fue la ejecucion de un
servicio, conforme a las bases estandarizadas, siendo que el procedimiento de
seleccién se realizé a través de una contratacion directa, siendo que el
respectivo servicio tenia la particularidad de ser de ejecucién inmediata,
necesaria e impostergable.

El sefialado argumento sigue a lo expresado literalmente en el CONTRATO; no
obstante, habiendo un contencioso sobre la materia, hubiese sido conveniente
gue AGRO RURAL sustentase con mayor detalle por qué estima que el
CONTRATO no es de obra, y si de servicios, contradiciendo los argumentos
expresados por EL CONSORCIO.

La relevancia de la tipificacion del CONTRATO seria definir las reglas aplicables
al mismo, en el marco de la LEY y del REGLAMENTO, integrandose las
declaraciones que contiene.

El tipo contractual

24.

25.

De acuerdo a ROPPQO?, “El tipo contractual es un modelo de operacion
econdmica, actuada mediante contrato, notoria y difundida en la vida de
relacion”, es la descripcion del negocio especifico celebrado. Conforme a ello,
un acuerdo patrimonial que contenga la obligacion de transferir la propiedad de
un bien, contra un pago, sera una compraventa o permuta; si el compromiso de
pago es dinerario, sera una compraventa. De no existir contraprestacion alguna,
de ser un compromiso gratuito, se estara frente a una donacion. Si el
compromiso asumido no es entregar en propiedad sino en uso temporal, el
acuerdo sera un arrendamiento o un comodato, segin sea oneroso o gratuito,
respectivamente. El tipo contractual es, en consecuencia, una descripcién
abstracta, una definicién del negocio celebrado, sea social o legislativa.

Conforme a ello, sin afectarse su caracter vinculante, no hay mayor controversia
qgue un contrato puede ser tipico o no: estar descrito legislativamente o no,
siendo que dicha descripcion implica que se establecen las reglas aplicables al
respectivo negocio, sea ello con carécter imperativo o no. En consecuencia, la

3 ROPPO, Vincenzo. Op. cit., pag. 393.
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tipificacion no se agota en una mera descripcién, sino en una regulacion

especifica.

La prestacion de servicios como categoria contractual general

26.

27.

En defecto de reglas especificas en nuestro derecho administrativo, el articulo
1755 del Cédigo Civil contiene, describe, el tipo legislativo de la prestacién de
servicios: “Por la prestacién de servicios se conviene que éstos o0 su resultado
sean proporcionados por el prestador al comitente”. Conforme a dicha definicion,
descripcion o tipificacion, la prestacion de servicios puede ser tanto onerosa
como gratuita, siendo que la ley sélo destaca que, por el mérito de dicho contrato,
la prestacion a ejecutarse puede consistir en: (i) “proporcionar servicios”, o (ii)
“proporcionar los resultados de los servicios”.

En puridad, en el marco de la prestacién de servicios, el prestador siempre se
obliga a ejecutar una prestacion de “hacer”; empero, no debe dejarse de
considerar que, en las relaciones obligatorias con prestacién de “hacer”, puede
distinguirse dos situaciones distintas en razon del interés comprometido:

27.1. Las que constituyen un “puro hacer”. Si bien la energia de la actividad y
los recursos empleados estan dirigidos a la obtencién de un resultado,
éste es mediato, por lo que no esta en la obligacibn misma. Asi, por
ejemplo, en los servicios de patrocinio judicial que brinda un abogado,
éste se obliga a actuar con un riguroso profesionalismo o suma diligencia,
pero no a obtener una sentencia favorable. La actividad en si es lo
esencial, independientemente del resultado. No debe olvidarse que la
prestacion debe ser posible, en la esfera juridica del deudor.

27.2. Las que estdn encaminadas a la produccion, a la obtencién, de un
determinado resultado:

a) Casos en que la prestacion de “hacer” esta dirigida a la
transformacion de la materia. Asi, por ejemplo, la prestacion de
un carpintero en la construccion de un mueble. O la contratacion
de una empresa para la implementacién de un puente. Lo que se
pretende es una prestaciéon de “hacer”, siendo el “dar” lo que
permite concluir la actividad. La energia de la actividad y los
recursos a emplear, todos, estan dirigidos a la ejecucién del “dar”.
El resultado esta en la obligacion misma.

b) Casos en que la prestacién de “hacer” no esta dirigida a la
transformacién de la materia sino a la producciéon de una utilidad
distinta de la cosa correspondiente. De haber una modificacion,
no sera lo esencial, ya que es meramente instrumental para
asegurar lo que se pretende. Asi, por ejemplo, tenemos la
prestacion del servicio de reparacidbn o mantenimiento, o el de
limpieza. La energia de la actividad, y los recursos a los que se
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recurra, nuevamente, estan dirigidos a la obtencion del resultado.
En consecuencia, el resultado también esta en la obligacion
misma.

28. Mientras que la primera situacion es posible separar la actividad del resultado,
en la segunda situacion referida (en cualquiera de sus dos variantes) ocurre cosa
distinta, actividad y resultado se confunden, se identifican. En el primer caso, el
interés del acreedor se satisface por la mera actividad del deudor. En el segundo
caso, dicho interés sélo se satisface por lo obtenido, no por la mera actividad.

29. Lo sefialado precedentemente lleva a la clésica distincién entre obligaciones de
medios (o de mera actividad) y de resultado (o de actividad calificada).

Las obligaciones de medios son aquellas en que la prestacion debida consiste
en el despliegue de una actividad del deudor que permitira satisfacer de manera
mediata el interés del acreedor, esto es, el desarrollo de la conducta diligente del
“hacer” esta encaminado a conseguir el resultado previsto, lo posibilita, pero sin
gue dicho resultado esté in obligatione. En cambio, las obligaciones de resultado
son aquellas en que el deudor se obliga a proporcionar de forma directa e
inmediata la satisfaccion del interés del acreedor, mediante la obtencién de un
resultado que integra la prestacion de “hacer” a su cargo, un resultado in
obligatione. Por lo tanto, el cumplimiento de la obligacion de medios radica en
la actuacion diligente; mientras que en la de resultado, radica en la produccion
del resultado comprometido (lo que muchas veces corresponde a un “dar”).

En palabras de FRANZONI4, la distinciéon entre medios y resultado no es
relevante “para definir el régimen de responsabilidad del deudor, de naturaleza
objetiva en las obligaciones de resultado, y subjetiva en las obligaciones de
medios, sino para establecer a qué cosa se encuentra obligado el deudor ...”,
esto es, qué se le puede exigir.

30. El Cddigo Civil peruano, como la mayoria de cdédigos civiles, no regula
especificamente la clasificacion entre las obligaciones de medios 0 de mera
actividad y las de resultado; empero, dicha clasificacién si se encuentra recogida
a proposito del contrato de prestacion de servicios y, de manera especifica, es
el elemento de distinciébn entre sus modalidades (subtipos): el contrato de
locacién de servicios y el contrato de obra. En términos sencillos, el género es
la “prestacién de servicios”, siendo sus especies, entre otras, la “locacion de
servicios” y la “obra”.

31. ¢, Como se determina si un contrato con prestacion de “hacer” corresponde a un
régimen de medios o de resultado? La doctrina considera que hay que atender
sucesivamente a los siguientes criterios®:

4 FRANZONI, Massimo. La responsabilidad en las obligaciones de medios y en las obligaciones
de resultado, en: Themis, Revista de Derecho Nro. 38, Lima, 1998, pag. 84.

5 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Las Obligaciones de actividad y de resultado. Bosch,
Barcelona, 1993, pag. 38 y ss. En la misma linea, LOBATO SANCHEZ, J. Miguel. Contribucién
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El primero, es la voluntad de las partes. En el ejemplo anteriormente propuesto,
servicios de patrocinio judicial, la regla es que el compromiso obligacional sea
de medios, pero nada impide que las partes acuerden que sea de resultado, por
lo que el deudor asume un riesgo adicional. Para identificar lo querido por las
partes, se parte de calificar la denominacién contractual empleada, pero debe
incidirse fundamentalmente en los contenidos prestacionales, dado que, en
aplicacion del correspondiente brocardo juridico, en derecho, la naturaleza de
las cosas no se define por su nombre sino por su contenido.

El segundo criterio ha sido establecido por la doctrina y la jurisprudencia, el
mismo que puede ser subjetivo u objetivo.

Asi, en lineas generales, el caracter aleatorio del resultado (criterio objetivo) es
el mas invocado para identificar a la obligacion de medios; en cambio, cuando el
resultado es esperable o efectivamente obtenible, cuando debe ser alcanzado
por el deudor con el empleo de los medios de los que dispone, o deberia
disponer, la obligacién seria de resultado (criterio subjetivo).

Los contratos de locacién de servicios y de obra — Diferencias

32.

33.

34.

35.

Se ha seflalado que dos de las modalidades o subtipos de la prestacion de
servicios son la locacién de servicios y el contrato de obra.

El articulo 1764 del Cadigo Civil define, tipifica, a la locacion de servicios: “Por la
locacion de servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a
prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio
de una retribucién”. La locacion (de servicios), en consecuencia, se caracteriza
porque genera una obligacién de prestacion de servicio de mera actividad, a
cambio necesariamente de una contraprestacion o pago, y aunque la ley no
exige gue sea dinerario (como en la compraventa), es lo mas frecuente.

Por su parte, el articulo 1771 del Cddigo Civil define al contrato de obra de la
manera siguiente: “Por el contrato de obra el contratista se obliga a hacer una
obra determinada y el comitente a pagarle una retribucion”. La obra se
caracteriza porque genera una obligacion de prestacion de servicio de actividad
calificada, ejecucion de una obra (con su ulterior entrega, dar), a cambio
necesariamente de una retribucién o pago. Aunque la ley no instituye que la
retribucion sea dineraria, es lo mas frecuente.

¢ Qué distingue a ambas modalidades contractuales, que recaen sobre un
compromiso oneroso de ejecutar una actividad, un “hacer’? De acuerdo a SOLE
RESINAS®, “De entre todos los criterios distintivos propuestos por la doctrina y

al estudio de la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado, en:
Anuario de Derecho Civil, pag. 651.

6 SOLE RESINA, Judith. Los contratos de servicios y de ejecucion de obras. Delimitacion
jurisprudencial y conceptual de su objeto. Pons, Madrid, 1997, pag. 14.
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jurisprudencia, el que goza, en la actualidad, de mayor aceptacion atiende al
objeto de la obligacion de hacer nacida del contrato y distingue si ésta
compromete la prestacion del trabajo en si mismo considerado, no el resultado
gue produce (contrato de servicios), o si compromete el resultado sin
consideracion al trabajo que lo crea (contrato de ejecucion de obra)”. En
palabras sencillas, en la locacion de servicios, el prestador (locatario) se obliga
a una actividad simple (un hacer, segin hemos referido); y en la obra, el
prestador (contratista) se obliga a un resultado, a una actividad calificada (un
hacer que culmina, por lo usual, en un dar).

De acuerdo a la sefialada autora espafiola, la ejecucion de una obra conllevaria
la creacion de una cosa corporal o incorporal (cosa ex novo), fruto de la puesta
en practica de una determinada actividad encaminada a ella. El contrato de obra
generaria una obligacién con prestacion de hacer a la que se suma o afiade un
dar, siendo que este dar es el resultado del hacer.

La indicada posicién parece restringir la idea de la ejecucion de la obra a la
transformacion de una cosa corporal o incorporal. Frente a ello, probablemente
resultaria mas exacto lo sefialado en el paragrafo 631 del Cédigo Civil aleméan
(B.G.B.), en cuyo numeral 2 se enuncia que “El objeto del contrato de obra puede
ser la produccién o la alteracion de una cosa, 0 cualquier otro resultado
producido por el trabajo o prestacion de servicios” (Lo subrayado es del suscrito).
En consecuencia, se aprecia que en virtud del contrato de obra el contratista se
obliga a “proporcionar el resultado de los servicios”, lo cual no se limitaria a la
produccién o alteracién de una cosa.

En nuestro medio, ARIAS SCHREIBER’ resefiando las diversas posiciones
respecto a la distincion entre la locacion de servicios y la obra sefiala: “Pero
recientemente ha surgido una tercera posicion, distintas de las anteriores, cuya
raiz se encuentra en el Cadigo Civil italiano de 1942 y que, a nuestro entender,
es la que ha sido recogida en el Cédigo Civil peruano de 1984”, agregando “Su
punto de partida esta en la concepcion del llamado appalto o contrata (articulos
1655 a 1677 del Codigo Civil italiano) en el cual la obra es tratada de un modo
gue calificaremos de preponderantemente “empresarial” y que tiene especial
aunque no exclusiva incidencia en el area de la construccion. Como
consecuencia de esta tesis, resultaria que todos los actos que antiguamente
estaban considerados como locacién de obra y que se caracterizaban por su
caracter artesanal o individual pasarian a integrar la locacién de servicios”.
Conforme a ello, en el caso de elaboracién y entrega de un terno o de un mueble,
por parte de un sastre o de un carpintero, respectivamente, habria un contrato
de locacion de servicios y no de obra. Y en el caso de la construccion de un
edificio, si se estaria ante un contrato de obra.

7 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, con la colaboracion de Carlos Céardenas Quirds.
Comentarios al contrato de obra, en: Codigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios, tomo
VI, compiladora Delia Revoredo de Mur. Okura Editores, Lima, 1985, pag. 460.
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Si bien el Codigo Civil italiano distingue al contrato de appalto del contrato di
opera, en funcion de la dimensién artesanal o empresarial, respectivamente, de
quien ejecuta la prestacion, lo cierto es que en ambos casos se esta ante
obligaciones de resultado, siendo que el producto de la actividad esta en la
identidad misma del contrato. En nuestro Cédigo Civil, el contrato de obra
presupone la ejecucién de la actividad, tanto por una pequefia, mediana o gran
empresa, siendo esto Ultimo irrelevante para la calificacion juridica del contrato
celebrado.

Planteadas asi las cosas, la efectiva naturaleza juridica de un contrato no se
define por su caracter artesanal o empresarial, sino por los alcances de la
actividad comprometida, orientados a satisfacer el interés de quien encarga, esto

es, de los “servicios” (tomando esta palabra en sentido lato, como género, no
COmo especie).

De acuerdo a lo expuesto, retomando el criterio mayoritariamente aceptado en
doctrina, de mediar una mera actividad, un mero servicio, el contrato sera una
locacion de servicios (obligacion de medios); empero, si dicha actividad o
servicio culmina en un resultado a ser entregado, o0 que sea tangible, el contrato
serd de obra (obligacion de resultado), en donde actividad y resultado se

confunden.

Interpretacion del CONTRATO

39.

40.

Ha sido ya manifestado que, interpretar la declaracion contractual, implica
determinar qué es lo que se representaron las partes atendiendo a lo declarado
(articulo 1361 del Cédigo Civil). Se parte de lo declarado, de lo exteriorizado,
para determinar finalmente qué es lo que se habria querido, qué es lo que se
representaron las partes. Queda entendido que, para efectos de la contratacion
administrativa, categoria a la cual esta adscrito el CONTRATO, la declaracion
contractual no se agota en lo expresado en este Gltimo documento, sino que se
extiende a un conjunto de documentos adicionales, entre ellos, los Términos de
Referencia (en adelante, los TDR) contenidos en las correspondientes bases
integradas.

Es asi que el CONTRATO contiene, entre otras, las siguientes declaraciones, si
bien predispuestas por AGRO RURAL en el marco del respectivo proceso de
seleccién, pero finalmente aceptadas por el CONSORCIO, por lo que dichas
declaraciones corresponden a la comun voluntad.

40.1. La clausula segunda del CONTRATO se limita a expresar que su objeto
consiste en la contratacion del servicio de descolmatacién del cauce del
rio Chira, desde Vista Florida hasta la presa Poechos. Se advierte que,
antes que una descripcion de aquello en lo que radica o consiste el objeto,
esto es, el contenido de las obligaciones asumidas, el articulo en cuestién
hace un mero enunciado general del objeto, el mismo que se podria
limitar a un solo término: descolmatacién. EI objeto del CONTRATO
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radica en que el CONSORCIO ejecute, a favor de AGRO RURAL, la
descolmatacion del cauce del rio Chira en cierto tramo o sector. Al ser la
descolmatacion una actividad, se trataria (en condicional), en general,
tomando una expresion lata, de la contratacién de un servicio.

40.2. La clausula tercera del CONTRATO ya no refiere al objeto sino al monto
contractual, pero mas all4 de destacar que el monto contratado asciende
al total de S/. 22'038,459.55 (Veinte y dos millones treinta y ocho mil
cuatrocientos cincuenta y nueve con 55/100 Soles), incluidos los tributos,
seguros, transportes, inspecciones, pruebas y, de ser el caso, costos
laborales conforme a la legislacion vigente, lo establecido en el numeral
11.6 de los Términos de Referencia, asi como cualquier otro concepto, lo
interesante radica en la descripcion de “las actividades que se han
contemplado en el presente servicio”, servicio que es la descolmatacion.

Es asi que, con la indicacién adicional de los precios unitarios
correspondientes y del precio total por cada descripcion (todo lo cual es
considerado como costo directo), a lo cual se le afade luego
determinadas sumas por gastos generales, utilidad e I.G.V., tenemos el
cuadro siguiente:

SLAUSULA TERCERA MONTO CONTRACTUAL o ] )
El monto total det presente contrato asciende a Sf. 22, 038,458.55 {Veintidds millgnes treinta vy
ocho mil cualrocientos cincuenta y nueve con 55/100 soles) que incluye todos los impuestos de
Ley, de acuerde a [as siguienies actividades gue 38 han contempiado en el presente servicio:

i
; | NT DESCRIPCION iUNiDA METRADO PRECIO PRECIO TOTAL
! ! ; UNITARIO St 57
! A Elaboracion de Ficha Unid. 1 807,655.16
i Técnica de Prevencién (FTP)
L}
i A Ejecucion do las actividades:
: B. 1 Trabajos prefiminaras:
Caseta de guardiana y Gib 1.00 20.000.00 20,000.00
almagcén
Cartel de identificacion de 1a {Inid._{. 3.00 1.314.44 3,543.32
aclividad
Movilizacidn y desmovilizacion Gib. - 1.00 10,270.80 10,970.80
de maguinaria
Habilitacion del camino de K. 2.50 4,737 .45 11,.843.83
aceeso
;’%6)1 Replanieo deal trazo Km. 1471 1.45?.51m_ 21,440.85
s Gontret Tapografico Km. 1471 1,304.27 19,185.81
gﬁ:‘; B.2 Movimiento de Tierras:
; Descoimatacion material sgco m3 4'679,000.00 3.46 156,184,340.00
aranosoc -
Conformacion de bordo m 29,420.00 0.95° 27.249.00
cfmaterial de corig
?&\ Costo directo: 15‘304.6?3.41 B
! E Gaslos geagrales: 1,304,372.87
5 Utilidad: 383,155.83
‘ Sub tatal: 17992,207.11
IGV: 3'238.597.48
Tatal (B.1 + 8.2) 24'230,804.39
MONTO TOTAL (A + B): 22,038,459,55

Este monto comprande el costo del servicio, todos les tributos, seguros, Fransporte, insp‘ecciones.
pruebas y, de ser el caso, los costos laboraies conforme la Ieglsiaczon_vngeﬂte, asi como o
establecido en el numeral 11,8 de los Términos de Referencia, y cualquier offo conceplto due
pueda tener incidencia sobre 12 ejecusion del servicio materia del presente contrato.
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Del mismo se aprecia que, de un lado, el CONTRATO contiene dos
grandes rubros: A. Elaboracion de Ficha Técnica de Prevencién (FTP) y
B. Ejecucion de las actividades, siendo que estas Ultima se desagregan
en: B.1 Trabajos preliminares y B.2 Movimiento de tierras. En cada una
de las dos actividades desagregadas, consta los diversos items
comprometidos. Resulta interesante destacar que en el subrubro B.2, el
item sobre “Descolmatacion material seco arenoso” asciende nada
menos que a S/. 16'189,340 sobre un total general de S/. 17'992,207.11,
al cual agregandosele el 1.G.V. arroja S/. 21'230,804.39. Si a este monto
se le suma S/. 807,655.16 (que es el importe por el desarrollo del rubro
A), ello lleva a la suma del monto total del contrato.

Las sefialadas cifras permiten dimensionar numéricamente el valor
asignado a la actividad misma de descolmatacion con relacién a otros
conceptos considerados en el sefialado cuadro, ello sin dejar de destacar
la diferente manera de estructurar los precios (régimen mixto segun se
referir4 posteriormente).

Y de manera adicional, merece también advertirse a la descripcion de las
actividades consideradas dentro del rubro B (Ejecucién de las
actividades): Caseta de guardiania y almacén, carteles, movilizacion y
desmovilizacién de maquinaria, habilitacibn de camino de acceso,
replanteo del trazo, control topogréafico, y descolmatacion material seco y
conformacion de bordo con material de corte. Actividades todas ellas
asociadas a trabajos de excavaciones, movilizacion, uso de maquinarias
y equipos, etc., para ejecutar la descolmatacion contratada.

La clausula cuarta del CONTRATO, sobre pago del monto contractual,
diferencia claramente los dos rubros de actividades. Tratandose de la
“Elaboracion de la Ficha Técnica de Prevencién Definitiva (FTP)” la
contraprestacion seria honrada mediante un pago Unico. Y por el rubro
de “Ejecucion de las actividades”, se pagaria quincenalmente segun
avances correspondientes al cronograma de ejecucioén de las actividades
presentados en el informe quincenal correspondiente.

Aunque no es denominado como tal, este Ultimo pago fraccionado, segun
avances efectivos en funciébn a un cronograma de ejecucién de las
actividades, es una forma de pago semejante al de las valorizaciones
quincenales contenida en la regulacion de obra publica, siendo pagos a
cuenta (concepto este ultimo referido en la clausula décimo tercera del
CONTRATO).

La clausula décima del CONTRATO regula lo relativo a la conformidad e

la prestacion del servicio, haciendo referencia al articulo 143 del
REGLAMENTO, estableciendo que ello ser4d competencia de la Direccién
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de Infraestructura Agraria y Riego de AGRO RURAL, previa conformidad
emitida por la Supervision.

40.5. La clausula duodécima del CONTRATO, por su parte, regula lo
concerniente a la responsabilidad por defectos o vicios ocultos, haciendo
referencia a los articulos 40 de la LEY y 146 del REGLAMENTO,
estableciéndose el plazo maximo de exigibilidad en un (1) afio de
otorgada la conformidad por la ENTIDAD.

40.6. Tratandose de la clausula décimo tercera del CONTRATO, merece
destacarse los diversos supuestos identificados para la aplicacion de
“otras penalidades”, entre ellos: la falta de cumplimiento del personal
ofrecido en la propuesta, el no proveer la maquinaria ofrecida en la
propuesta, que el personal del contratista no cuente con los equipos o
implementos de seguridad exigibles, ausencia del director técnico en el
lugar de prestacion de la actividad, la falta de reporte de accidentes de
trabajo, incumplimiento de medidas de seguridad y sefializacion, y por
reemplazar al ingeniero director técnico propuesto en el periodo
comprendido entre la firma del contrato y el 50% del plazo de ejecuciéon
transcurrido.

En dicha clausula se establece claramente la manera de liquidar las
respectivas penalidades, la manera de hacerlas efectiva y las
consecuencias legales en caso se alcance el maximo permitido.

40.7. La clausula décimo cuarta del CONTRATO regula lo relativo a la
resolucion (extincion), remitiéndose a los articulos 32 y 36 de la LEY y
135 del REGLAMENTO.

40.8. Y la clausula décimo sétima del CONTRATO refiere al articulo 7 de la Ley
Nro. 30556, “Ley que aprueba disposiciones de caracter extraordinario
para las intervenciones del Gobierno Nacional frente a desastres y que
dispone la creacién de la Autoridad para la reconstruccion con cambios”.

Con fecha 15 de octubre de 2019, AGRO RURAL presenté nuevos medios
probatorios, entre ellos, los TDR, los mismos que en el numeral 6, sobre
“Descripcion y Caracteristicas del Servicio”, destacan los contenidos de la
“Elaboracion de Ficha Técnica de Prevencion (FTP)” y de la “Ejecucién de
Actividades”, destacando que la descolmataciéon a ejecutar por una longitud
aproximada de 14.71 Km. consistira “... la excavacion, extracciéon o eliminacion
del material existente o de acarreo que se ha depositado o sedimentado en el
cauce de rio, con maquinaria pesada para el arrimado del material sedimentado
0 excavado hacia las margenes derecha e izquierda desde el eje del rio, en una
distancia minima de 50 ml. respectivamente”.

Asimismo, tratandose del servicio contratado, el numeral 7, sobre “Sistema de
Contratacion” establece que la contratacion sera bajo un sistema de precio mixto:
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suma alzada para la elaboracion de la FTP y precios unitarios para la ejecucion
de las actividades (descolmatacion, propiamente dicha).

De otro lado, en el numeral 11 (“Obligaciones del Proveedor”) de los TDR,
subnumeral 11.3 (“Del Proveedor”), se establece que el proveedor del servicio
debe ser, entre otros aspectos, una persona juridica “... Con experiencia en
trabajos de movimientos de tierras y/o enrocados y/o drenes, que haya ejecutado
con maquinaria pesada en servicios similares, tales como: Construccion,
ampliacién, remodelacion, rehabilitacién y/o mejoramiento o la combinacion de
estas u otra denominacion, de obras hidraulicas que contengan cualquiera de los
siguientes componentes: Servicios o Actividades de limpieza y/o proteccion y/o
descolmatacion de cauces de rios y/o de quebradas. Diques de encausamiento.
Canales y/o tuneles de conduccién o derivacidn. Defensas riberefias. Espigones
y/o de presas”.

De acuerdo a los pactos contractuales referidos, entre ellos, los acuerdos sobre
vicios ocultos, otras penalidades, etc., todo ello permite inferir que las partes se
representaron razonablemente que se estaba contratando para alcanzar un
determinado resultado, identificAndose la actuacion con el resultado mismo,
siendo que la obtencién del mismo es lo que permitiria satisfacer el interés de
AGRO RURAL. Si a ello se suma el marco legal de la contratacién, o los
contenidos de los TDR, se aprecia que las partes se representaban la
contratacion de servicios (tomado este término en sentido lato) para la ejecucion
fundamental de una obra.

Es asi que, conforme destaca este Arbitro Unico, se aprecia el régimen de
precios unitarios para la “Ejecuciéon de Actividades”, los contenidos de las
descripciones que corresponden a esta Ultima, la forma de pago (valorizaciones
guincenales, aungque no sea denominado asi), el rol y competencia de la
supervision (tanto en los TDR como en el CONTRATO mismo), las exigencias o
requisitos que debe satisfacer el contratista (denominacién propia de quien
presta el servicio de obra), etc.

Calificacion del CONTRATO

44.

45.

Es manifiesto que, mas alla de los términos empleados, las partes del
CONTRATO se representaron que este Ultimo tenia un gran, un enorme
componente, de actividades de obra, actividades de resultado tangible, la
descolmatacién del cauce del rio Chira en cierto sector o tramo delimitado,
pactdndose que la contraprestacion estaria sujeta al régimen de precios
unitarios.

Merece destacarse que, conforme al numeral 7.1, del articulo 7 de la Ley Nro.
30556, vigente a la fecha de convocatoria al respecto proceso de selecciony a
la fecha de celebracién del CONTRATO, norma legal referida en los TDR,
establecia lo siguiente:
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“Se autoriza a las entidades involucradas en esta Ley y Unicamente para
cumplir sus objetivos y finalidades, a realizar las contrataciones de
bienes, servicios, obras y consultorias conforme a la Adjudicacién
Simplificada prevista por la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, sin que resulte aplicable el limite fijado para
dicha modalidad en las Leyes de Presupuesto. El plazo maximo desde la
etapa de formulacion de consultas y observaciones hasta la resolucién
por parte de la entidad, en caso corresponda, no deberd exceder los
treinta (30) dias hébiles. Asimismo dispdngase que para la ejecucion
de obras publicas es aplicable la modalidad de ejecucion
contractual Concurso Oferta bajo el Sistema de Precios Unitarios, el
mismo que implica la elaboracion del expediente técnico y la
ejecucion de la obra por parte del contratista. Para este caso, la
entidad correspondiente debe emitir previamente el informe técnico que
sustente la contratacion bajo dicha modalidad. Deben privilegiarse los
procesos de contrataciones que incorporen mas de un item de la
misma naturaleza o contrataciones que permitan una oferta integral
de servicios de infraestructura publica”.

El texto destacado con negrita es del suscrito.

Conforme a los contenidos negociales del CONTRATO, a lo previsto en su
oportunidad en los TDR, enmarcados en los términos de la Adjudicacion
Simplificada Nro. 47-2017-MINAGRI-AGRO RURAL, corresponde concluir que
en razon de su modalidad de ejecucion, el CONTRATO es esencialmente uno
de obra, cuyo contenido es de obligaciones de resultado, ya que la actividad del
CONSORCIO, la energia de la actividad y los recursos a ser empleados, todos
ellos, estan encaminados finalmente a la produccién u obtencién de un
determinado resultado tangible: la descolmatacion del rio Chira en cierto sector
identificado por el titular del interés a satisfacerse: AGRO RURAL.

Siendo que el CONTRATO tiene por objeto la descolmatacién del cauce del rio
Chira en cierto sector, debe destacarse que dicha actividad radica en una
limpieza de los fondos fluviales para retirar o extraer residuos solidos
acumulados. Dicha actividad corresponde a una prestacion de “hacer”, aunque
es cierto que no se aprecia que dicha actividad culmine en un “dar”, como
producto de la actividad, al no haber la entrega de una cosa o bien.

Sin embargo, conforme ya fue destacado en su oportunidad al tratar sobre los
alcances de las modalidades de las prestaciones de servicios, existen encargos
negociales en los que la prestacion de “hacer” no esté dirigida a la transformacion
de la materia (la generacion de algo nuevo, de una cosa ex novo) sino a la
produccién de una utilidad distinta de la cosa correspondiente.

Es asi que se hizo referencia a los servicios de reparacion, mantenimiento y
limpieza. La energia de la actividad, y los recursos materiales y humanos
exigidos y empleados, estan todos ellos dirigidos a la necesaria obtencion del
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resultado. Siendo que la descolmatacién no es otra cosa que el proceso de
limpieza del cauce de un rio, extrayendo, retirando los residuos solidos
acumulados en su fondo, es manifiesto que el resultado (cauce limpio) esta, se
identifica, con la obligacion misma (limpieza).

Siendo asi, el servicio encargado mediante el CONTRATO, aunque no haya sido
denominado como tal, no es sino una ejecucion de obra (al menos de la mayor
parte de su contenido), lo cual es ademas consistente con la descripcion de
actividades que radican en la obra conforme a la definicibn contenida en el
REGLAMENTO, a lo establecido en los TDR, y al marco legal bajo el cual se
celebro la respectiva contratacion, Ley Nro. 30556 (desarrollo de un proceso de
seleccién bajo el régimen de adjudicacién simplificada, para fines de una
ejecucion contractual bajo el régimen de Concurso Oferta bajo el sistema de
precios unitarios), sin perjuicio de considerar que las empresas que conforman
el CONSORCIO, personas juridicas, a las que selecciond y con las que contratd
AGRO RURAL, no son empresas consultoras ni de supervisién, sino contratistas,
dedicadas a la ejecucion de obras.

Integracion del CONTRATO

49.

Habiéndose calificado que el CONTRATO es esencialmente uno de obra,
resultan siendo aplicables, en lo que resulten pertinentes, las respectivas normas
de la LEY y del REGLAMENTO, en particular tratAndose del régimen sobre
resolucién por incumplimiento para fines del presente contencioso entre las
partes, maxime cuando se considera la situacion de ejecucion prestacional
correspondiente.

Conclusion del andlisis del Arbitro Unico

50.

Por las consideraciones expresadas, debe concluirse que la efectiva y esencial
naturaleza juridica del CONTRATO es la de una prestacion de servicios bajo la
modalidad de obra, debiéndose aplicar la normativa correspondiente, en lo que
resulte pertinente. En dicho sentido, corresponde declarar FUNDADA la sexta
pretension principal de la demanda.

Primera pretensiéon principal de la demanda

51.

Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la resolucion administrativa del
CONTRATO, contenida en la carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-
AGRO RURAL-DE/OA del 16 de julio de 2018, notificada el 19 de julio de 2018,
por un supuesto incumplimiento de obligaciones contractuales, afirmando que
dicha resolucién es ilegal, encontrandose en contravencion de la LEY y del
REGLAMENTO.
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Fundamentacion por parte del CONSORCIO

52.

El CONSORCIO, conforme a su escrito de demanda, sustenta principalmente
esta pretension en los hechos y argumentos que se exponen resumidamente a
continuacion:

52.1.

52.2.

52.3.

52.4.

Mediante carta Nro. 256-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 23 de marzo de 2018, in
fine, AGRO RURAL expres6 que, habiendo culminado el servicio, se le
presente la correspondiente liquidacion, lo cual era consistente con lo
expresado por la Supervision, la misma que mediante carta Nro. 05-2018-
SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRAJA/JAAS, requiri6 la entrega del
Cuaderno de Ocurrencias Nro. 1 para complementar el Informe Final y el
expediente de Liquidacién del Servicio. En consecuencia, ejecutado el
CONTRATO, su estado era el de liquidacion.

No obstante lo anterior -siguiendo la narrativa del CONSORCIO-,
quebrantando la buena fe y de manera contraria a sus actos propios,
mediante carta Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA
del 19 de julio de 2018, AGRO RURAL procedi6 a resolver ilegalmente al
CONTRATO, aduciendo supuestos incumplimientos, pese a que formal y
legalmente ya habia sefialado que el mismo habia sido culminado por el
CONSORCIO. En consecuencia, el acto administrativo de resolucion
estd viciado de nulidad, por lo que se solicita que se declare su nulidad e
ineficacia.

El CONSORCIO destaca que la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, contiene un
requerimiento genérico, siendo que no precisa con claridad cuales serian
las prestaciones a ser cumplidas, transgrediéndose lo establecido en el
articulo 136 del REGLAMENTO, destacando que la comunicacién se
efectia como consecuencia que el CONSORCIO solicitaba de manera
reiterada el cumplimiento de las obligaciones esenciales de AGRO
RURAL.

Conforme a ello, dicha carta de requerimiento es nula, por lo que
siguiéndose lo establecido en el numeral 13.1 el articulo 13 de la Ley Nro.
27444 (“La nulidad de un acto sélo implica la de los sucesivos en el
procedimiento, cuando estén vinculados a él ..."), y siendo dicha
requerimiento un requisito para el acto de resolucion, la pretendida
resolucion administrativa es nula.

Se destaca adicionalmente por el CONSORCIO que la carta notarial Nro.
104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 16 de julio de
2018, hace mencién a incumplimientos contractuales que no estuvieron
contenidos en la carta notarial de apercibimiento antes referida, sin
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perjuicio que era ambigua por no precisarlos, lo cual también deriva en
su nulidad e ineficacia.

Conforme a lo anterior, se aprecia que la pretensién del CONSORCIO reposaria
al menos en tres argumentos: (i) La prestacion del servicio contratado ya habia
concluido, conforme a lo estimado por la propia AGRO RURAL, por lo que
correspondia proceder a la respectiva liquidacion, siendo que, al haber concluido
la prestacion comprometida, ya no era posible resolver por incumplimiento. (ii)
Siguiendo a lo anterior, la resolucion administrativa deviene en nula, no surte
efectos, ya que la propia AGRO RURAL habia reconocido que el CONTRATO
habia quedado culminado. (iii) Existencia de defectos de contenido, tanto en la
carta de resolucién (que se sustentaria en incumplimientos no invocados
oportunamente), como en la carta previa de requerimiento (al no precisar los
pretendidos incumplimientos).

Contradiccién por parte de AGRO RURAL

54.

55.

AGRO RURAL destaca que, el CONSORCIO dio inicio al servicio contratado un
dia después de celebrado el CONTRATO, esto es, a partir del 8 de octubre de
2017, siendo que de acuerdo a su oferta técnica y econdmica se comprometio a
ejecutar el servicio en cuarenta y ocho (48) dias calendario, a pesar que el plazo
referencial previsto en las bases administrativas era de setenta y tres (73) dias
calendario, siendo que también oferté ejecutar la actividad con once (11)
tractores de orugas con ripper adicionales. Tanto en las bases administrativas
como en el CONTRATO se establecieron penalidades especificas en caso el
contratista incumpliese sus diversas obligaciones contractuales.

AGRO RURAL refiere que el contratista (asi se refiere al CONSORCIO) incurrio
en una serie de retrasos desde el inicio del servicio, especificamente en la
elaboracion de la Ficha Técnica de Prevencién (parcial y definitiva) y en proveer
la maquinaria ofertada. Es asi que, mediante Informe Técnico Nro. 013-2017-
SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS del 30 de noviembre de 2017, se pone
en conocimiento de AGRO RURAL la ausencia del responsable de seguridad y
salud y el incumplimiento de presentacion de los documentos del sistema de
gestién en seguridad y salud en el trabajo. Mediante Informe Técnico Nro. 028-
2017-SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS del 7 de diciembre de 2017, se
pone en conocimiento de la entidad, AGRO RURAL el estado situacional del
servicio contratado; se comunica -a los cuatro (4) dias de terminado el plazo
contractual-, el estado de ejecucion de la actividad concluyendo -entre otros
aspectos- el retraso en la fecha de inicio, toda vez que el jefe de proyecto no
tomaba en consideracién las recomendaciones para subsanar las observaciones
a la ficha técnica de prevencion, la falta de apoyo del material clave ofertado, asi
como las continuas ausencias del jefe de proyecto. Y mediante Informe Técnico
Nro. 037-2017-SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS del 18 de diciembre de
2017, se pone en conocimiento de AGRO RURAL su incumplimiento de
obligaciones, el estado situacional y la aplicacion de penalidades,
recomendando la retencion de S/. 4'326,926.39 por dicho concepto,
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destacandose que el contratista no muestra ni acredita la firme conviccién de
concluir satisfactoriamente los servicios contratados, recomendandose la
resolucién por incumplimiento de obligaciones, asi por haberse superado el
monto maximo por penalidades.

En atencién a lo anterior, mediante carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, se requirio al
contratista, el CONSORCIO, el cumplimiento de sus obligaciones, haciéndose la
referencia al: (i) Atraso en la ejecucién del servicio de descolmatacion, (ii)
Incumplimiento con proveer el personal ofertado, (iii) Incumplimiento con proveer
la maquinaria ofertada, y (iv) Incumplimiento en la entrega de informes
solicitados.

Al respecto -segln prosigue explicando AGRO RURAL-, el CONSORCIO
mediante carta notarial Nro. 001-2018/CVC del 26 de enero de 2018, pretendi6
justificar su retraso en una supuesta demora de la Administracién Local de Agua
del Chira — Autoridad Nacional del Agua, conforme a lo cual no se le permitio
iniciar actividades antes del 27 de diciembre de 2017. Empero, segun destaca
AGRO RURAL, lo cierto es que el CONSORCIO no se ajust6 al procedimiento
regular de una ampliacion de plazo, sustentandolo y justificandolo, lo cual no fue
materia de aprobacién administrativa.

AGRO RURAL destaca que el CONSORCIO se demoré sesenta y seis (66) dias
calendario en la elaboracion de la Ficha Técnica de Prevencion (parcial y
definitiva) hasta su aprobacion, cuando debia haberla elaborado en veintian (21)
dias calendario conforme a su propia oferta, retraso de su absoluta
responsabilidad. Lo mismo ocurri6 para la ejecucion de la actividad
(descolmatacion), iniciada el 11 de noviembre de 2017 y paralizada el 21 de
febrero de 2018, fecha en la que se habia alcanzado apenas el 54.68% de la
ejecucion fisica del servicio.

Mediante carta Nro. 197-2018-MINAGRI-AGRO
RURAL/RECONSTRUCCION/CTRR del 3 de marzo de 2018, se requirié al
contratista el inmediato cumplimiento de las obligaciones a su cargo, para
cumplir con las metas de ejecucién del servicio, sin perjuicio de la aplicacion de
las penalidades correspondientes, conforme al CONTRATO y a la normatividad
gue rige a las contrataciones estatales. Frente a ello, y subsistiendo el
incumplimiento de obligaciones, mediante carta notarial Nro. 104-2018-
MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 18 de julio de 2018, se resolvid
administrativamente el CONTRATO al CONSORCIO, siendo los principales
incumplimientos imputados los siguientes: (i) Incumplimiento de ejecutar el
servicio de descolmatacion, (ii) Incumplimiento con proveer el personal ofertado,
(iif) Incumplimiento con proveer la maquinaria ofertada, y (iv) Incumplimiento en
la entrega de informes referidos al personal de seguridad, plan de salud y
seguridad ocupacional dentro del plazo. En adicién a ello, AGRO RURAL
destaca que el contratista llegé a acumular el monto maximo de penalidades,
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tanto por mora como por otros conceptos, superando el limite maximo
establecido en la normativa de contratacion publica.

AGRO RURAL postula que debe desestimarse esta pretension demandada,
declarandose infundada.

Conforme a lo anterior, se aprecia que AGRO RURAL estima que la resolucion
comunicada mediante carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO
RURAL-DE/OA, del 18 de julio de 2018, cumple con las exigencias de legitimidad
y procedimiento correspondientes, conforme a la normativa sobre contrataciones
del Estado, imputando determinados incumplimientos que el CONSORCIO no
habria subsanado. Ademas, AGRO RURAL destaca que el CONSORCIO
acumul6é el monto maximo por penalidades, tanto por mora como por otros
conceptos, con los efectos correspondientes.

Analisis por parte del Arbitro Unico

61.

Dado que el presente proceso arbitral es de derecho, y siendo que en materia
de contratacion publica existe una regulacion que debe ser observada rigurosa
y necesariamente por las partes contratantes, el Arbitro Unico estima pertinente
destacar el régimen legal sobre resolucidn por incumplimiento del contrato de
obra. Para ello es pertinente remitirnos tanto a las disposiciones pertinentes de
la LEY como del REGLAMENTO.

El articulo 135 del REGLAMENTO dispone de manera especifica lo siguiente:

“135.1 La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36

de la Ley, en los casos en que el contratista:

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

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

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a
haber sido requerido para corregir la situacion.

135.2 El contratista puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que

la Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones

esenciales a su cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento

establecido en el articulo 136.

135.3 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza

mayor o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no se

imputable a las partes y que imposibilite de manera definitiva la continuacién de
la ejecucion del contrato”.
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Se aprecia que, conforme a lo expresado por AGRO RURAL, dos de las tres
causales sefialadas en el REGLAMENTO, serian pertinentes al caso, las mismas
gue fueron invocadas por dicha entidad para extinguir administrativamente al
CONTRATO. En primer lugar, incumplimiento injustificado de obligaciones
contractuales a cargo del contratista, pese a haber sido requerido para ello. Y,
en segundo lugar, el hecho que se haya llegado a acumular el monto maximo de
la penalidad por mora y de las penalidades por otros conceptos, en la ejecucién
de la prestacién a su cargo.

De acuerdo al CONSORCIO la resolucion administrativa no era posible porque
mediante carta Nro. 256-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 23 de marzo de 2018, in fine, la
propia AGRO RURAL habia expresado que, habiendo culminado el servicio, se
le presente la correspondiente liquidacion (del contrato); en consecuencia, la
sefalada resolucién contraviene la buena fe, actuando AGRO RURAL de
manera contraria a sus actos propios. El CONSORCIO también invoca la
existencia de defectos de contenido, tanto en la carta de resolucion (que se
sustentaria en incumplimientos no invocados oportunamente), como en la carta
previa de requerimiento (al no precisar los pretendidos incumplimientos).

Adviértase que el CONSORCIO no cuestiona propiamente las causales de
incumplimiento invocadas por AGRO RURAL para resolver administrativamente,
sino que incide en aspectos formales, lo cual se tendra en consideracion en lo
que corresponda.

Tratandose de la causal relativa a las penalidades, el CONSORCIO cuestiona
las circunstancias de su devengo, destacando que las mismas no son objetivas,
razonables, congruentes y proporcionales.

¢, Qué es lo que AGRO RURAL expres6 en la parte final de la carta Nro. 256-
2018-MINAGRI-AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, recibida por el
CONSORCIO el 24 de marzo de 2018, dado que el CONSORCIO invoca dicha
declaracién para impugnar la resolucion administrativa?

En la parte final de dicha declaracion, se aprecia que AGRO RURAL expresa lo
siguiente: “Cabe mencionar a su representada que habiendo culminado el
Servicio el 21 de febrero de 2018, entregue a la Entidad el Expediente de
Liquidacién de la Actividad para lo cual se le adjunta los formatos respectivos en
medio magnético”.

De acuerdo al CONSORCIO esa declaracion evidencia que el CONTRATO
habia sido culminado, por lo que no resulta posible resolver posteriormente un
contrato ya finalizado; siendo que, al hacerlo, se vulnera el principio rector de la
buena fe, siendo que dicha actuacién va contra los actos propios. AGRO RURAL
no presenta propiamente un descargo frente a este argumento del
CONSORCIO, entendiéndose que se remite a las causas que sustentarian la
resolucidn administrativa del CONTRATO.
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Sin embargo, debe considerarse que la relacion contractual existe desde la
celebraciébn misma del contrato hasta que se apruebe la correspondiente
liguidacion, siendo que el plazo de ejecucion de las actividades contratadas, de
la obra en si, esta adscrito a dicha vigencia contractual. En otras palabras, un
tema es el vinculo o relacién contractual, y otro tema es lo relativo al periodo
pactado de ejecucién material de la obra. Un contrato puede surtir efectos de
inmediato, y obliga desde dicho momento; empero, la obra debe ejecutarse
dentro de cierto plazo, cuyo inicio de cdmputo estd sujeto a ciertos requisitos,
dependiendo de las circunstancias. Ademas, debe considerarse que una
liquidacion no se identifica necesariamente con una oportuna y satisfactoria
ejecucion de la obra, dado que podria liquidarse la misma en un contexto de ser
exigible responsabilidad por incumplimiento de obligaciones. Cuando se
aprueba finalmente la liquidacién, y se cierran las cuentas, debe entenderse que
gqueda naturalmente extinguida la relacién contractual que sostuvieron las partes,
haya sido ejecutada totalmente o no.

Ademas, cabe cuestionarse si el uso de la expresion “habiendo culminado el
Servicio” hace una simple referencia a que ya no se realizan labores, de obra, 0
si es que la misma significa que dichas actividades han concluido
satisfactoriamente. A juicio del Arbitro Unico, atendiendo a los antecedentes de
dicha declaracion, la culminacion mencionada sélo significa que AGRO RURAL
da como un hecho cierto que las actividades de descolmatacion han cesado, han
finalizado, han concluido, esto es, que el CONSORCIO ya no prosigue
realizando actividades. En efecto, conforme se analizara mas adelante, para
AGRO RURAL las actividades contratadas fueron ejecutadas por el
CONSORCIO hasta el 21 de febrero de 2018, haciendo luego abandono de
obras, sin haber concluido la descolmatacién, de manera que las actividades
cesaron, concluyeron, culminaron en dicha fecha, lo cual no significa que el
contratista las haya ejecutado regularmente, completado, lo que debi6é cumplir.

Siendo asi las cosas, subsistiendo el vinculo contractual, es manifiesto que el
mismo era susceptible de ser resuelto, siempre y cuando se cumplan las
exigencias legales y/o contractuales correspondientes, tanto formales como
materiales o sustantivas.

Por lo tanto, el argumento del CONSORCIO sobre una pretendida imposibilidad
de resolver porque se estaba en etapa de liquidacion, carece de procedencia y
no genera conviccion. El vinculo contractual estaba subsistente.

El CONSORCIO, enfocandose en el incumplimiento de obligaciones que le
atribuye AGRO RURAL, cuestiona ademas la sefialada resolucién destacando
gue la misma no satisface las exigencias correspondientes, siendo defectuoso
el contenido del requerimiento previo y de la propia comunicacion resolutoria.

Es asi que, para el CONSORCIO, la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, no precisa las
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prestaciones a ser cumplidas, transgrediéndose lo establecido en el articulo 136
del REGLAMENTO. Y sin perjuicio de ello, el CONSORCIO considera que la
carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 16
de julio de 2018, hace mencién a incumplimientos que no estuvieron contenidos
en la carta previa de requerimiento.

Se destaca nuevamente que el CONSORCIO no cuestionaria propiamente la
configuracién de las causales invocadas en la comunicacién del requerimiento
previo y/o en la comunicacion de resolucion, sino que su defensa la estructura
en razén que dichas comunicaciones carecen de los requisitos legales
correspondientes, por lo que enfatiza el aspecto formal de las comunicaciones
para impugnar la resolucion administrativa del CONTRATO, sin perjuicio de
destacar que por el mérito de la declaracién contenida en la carta Nro. 256-2018-
MINAGRI-AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, era imposible resolver al
CONTRATO.

Corresponde, por consiguiente, analizar si las comunicaciones relativas a la
resolucién del CONTRATO cumplian o no las exigencias legales pertinentes.

¢La carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del
24 de enero de 2018, contiene un requerimiento genérico, no precisa las
prestaciones a ser cumplidas, transgrediéndose lo establecido en el articulo 136
del REGLAMENTO?

Obra en el expediente copia de la sefialada comunicacion, en la cual se sefiala
gue en funcién a los cinco documentos sefialados en la referencia, la Direccion
de Infraestructura Agraria, el Coordinador Técnico Regional de Reconstruccion,
el Administrador del CONTRATO vy el Supervisor solicitan que se proceda a la
resoluciéon del CONTRATO por haber alcanzado la penalidad maxima del 10%
del monto contractual y por venir incurriéndose en diversos incumplimientos
contractuales, siendo que la Unidad de Abastecimiento y Patrimonio opina que
es procedente el requerimiento de cumplimento de obligaciones.

Tratandose de los sefalados incumplimientos, la indicada carta notarial
identifica: (i) Atraso en la ejecucion del servicio de descolmatacion, (ii)
Incumplimiento con proveer el personal ofertado, (iii) Incumplimiento con proveer
la maquinaria afectada, y (iv) Incumplimiento en la entrega de los informes
solicitados. Y respecto a tales incumplimientos, AGRO RURAL requiere al
CONSORCIO a efectos que, en el plazo maximo de tres (3) dias calendario
cumpla con las respectivas obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de
resolucion, conforme a la clausula décimo cuarta del CONTRATO y a los
articulos 135y 136 del REGLAMENTO.

Conforme se aprecia, la sefialada comunicacién hace referencia a dos
patologias: El haberse alcanzado la penalidad maxima, y un conjunto de
incumplimientos de obligaciones contractuales, requiriendo su cumplimiento en
el plazo maximo de tres (3) dias, bajo apercibimiento de resolucion.
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De manera precedente ya ha sido reproducido el texto del articulo 135 del
REGLAMENTO; el articulo 136 del REGLAMENTO, por su parte, dispone lo
siguiente:

“Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
debera requerir mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a
cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de
la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningln caso mayor
a quince (15) dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo de quince (15)
dias.

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continla, la parte perjudicada puede resolver el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacion.

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

La resolucion parcial (...)".

Lo destacado con negrita es del suscrito.

Habiéndose concluido anteriormente, respecto a la sexta pretension principal de
la demanda, que al CONTRATO le corresponde, por su contenido, la naturaleza
juridica del contrato de obra y que, en tal virtud, se le debe aplicar la normativa
correspondiente, resulta manifiesto que tratandose del procedimiento resolutorio
regulado en el articulo 136 del REGLAMENTO debe ponerse especial énfasis a
las reglas aplicables a un contrato de obra, maxime cuando los incumplimientos
incurridos estaban asociados a la ejecucion misma de la obra.

Es asi que, tratdndose de una resolucion de contrato de obra por incumplimiento
de obligaciones, la parte perjudicada debe: (i) compeler o requerir notarialmente
gue se subsane ello, cumpliéndose con lo debido, (ii) otorgar para dicho efecto
un plazo de quince (15) dias, y no uno que no sea mayor de cinco (5) dias, (iii)
indicar el apercibimiento de resolucién. Vencido el plazo otorgado, debera
generarse una segunda comunicacion notarial, conforme a la cual, haciéndose
efectivo el apercibimiento comunicado en su oportunidad, se da por resuelto de
pleno derecho el respectivo contrato.

De acuerdo al CONSORCIO, la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-DVDIAR-
AGRO RURAL-DE/OA contiene un requerimiento genérico, no precisa las
prestaciones a ser cumplidas, transgrediéndose lo establecido en el articulo 136
del REGLAMENTO. Sin embargo, sostener que se trata de un requerimiento
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gue no satisface las exigencias legales, porque es genérico o impreciso, no se
ajusta a lo que esta expresado objetivamente en el texto de la comunicacion.
Del texto se identifica claramente las obligaciones respecto de las cuales AGRO
RURAL exige al CONSORCIO el cumplimiento, la subsanacion.

El problema no radica en una supuesta imprecision de lo requerido, sino en el
plazo otorgado para ello, y siendo el articulo 136 del REGLAMENTO una norma
de naturaleza imperativa, no resulta juridicamente posible obviar el grave defecto
gue presenta la sefialada comunicacion, porque estandose frente a un contrato
de servicios que encarga ejecutar una obra, por su naturaleza o contenido
obligacional de resultados, debid exigirse el cumplimiento otorgadndose un plazo
de quince (15) dias, y no uno menor.

En consecuencia, se advierte de un problema grave y formal en el requerimiento
previo a la resolucién, por lo que esta Ultima terminaria afectada, careciendo de
valor, no desplegando efectos.

Sin embargo, no puede dejarse de considerar que, conforme ha sido destacado
precedentemente, la cuestionada comunicacion conminatoria de AGRO RURAL
hace referencia a dos patologias: El haberse alcanzado la penalidad méaxima, y
un conjunto de incumplimientos de obligaciones contractuales, requiriendo su
cumplimiento en el plazo maximo de tres (3) dias, bajo apercibimiento de
resolucién. Si bien esto dltimo, por infraccién normativa, y conforme a lo
sefalado anteriormente, no despliega efectos, no ocurre o mismo en la primera
patologia, lo cual es un hecho objetivo. Es mas, de acuerdo al articulo 136 del
REGLAMENTO, cuando la pretensién resolutoria se sustente en la acumulacion
del monto maximo de la penalidad por mora u otras penalidades, no es necesario
requerimiento alguno previo, menos el otorgamiento de un plazo (dado que el
devengo de la penalidad ya se verific, no es un tema de subsanacion), siendo
suficiente que la entidad publica comunique su decisién de resolver, la cual opera
de pleno derecho, por el solo mérito de dicha comunicacion.

En consecuencia, si bien el requerimiento de cumplimiento, bajo apercibimiento
de resolucion, contenido en la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-DVDIAR-
AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, por causa de incumplimiento de
obligaciones resulta defectuoso y no permite que despliegue efectos para fines
de la pretendida resolucién, no ocurre lo mismo tratdndose de la otra causal a
considerar (sefialada en dicha comunicacién): la acumulaciéon del monto maximo
de la penalidad por mora y otras penalidades, conforme se analizard mas
adelante.

De otro lado, ¢puede efectivamente sostenerse que la carta notarial Nro. 104-
2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 16 de julio de 2018, hace
mencién a incumplimientos contractuales que no estuvieron contenidos en la
carta de apercibimiento antes referida?
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A través de esta segunda comunicacion notarial, sobre la base del requerimiento
contenido en la primera, AGRO RURAL da por resuelto de pleno derecho al
CONTRATO.

La indicada carta expresa que (i) Por no haber cumplido con la ejecucion del
servicio de descolmatacion, (ii) Por no haber cumplido con proveer la maquinaria
y personal ofertado, y (iii) Por no haber cumplido con la entrega de informes
referidos al personal de seguridad, plan de salud y seguridad ocupacionales, se
resolvia el CONTRATO conforme al articulo 136 del REGLAMENTO, asi como
por haber llegado a acumular el monto de penalidad maxima, conforme con lo
dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo 135 del REGLAMENTO.

Del texto de dicha comunicacidon notarial no se aprecia que se invoguen
incumplimientos que no hubiesen sido materia del requerimiento previo (por mas
gue éste sea defectuoso en cuanto al plazo otorgado para subsanacién, segun
se ha concluido precedentemente). Lo que esta expresado en el texto es algo
objetivo. EI CONSORCIO considera que la imputacion de no haber cumplido
con la entrega de informes referidos al personal de seguridad, plan de salud y
seguridad ocupacionales, no fue sefialada como tal en la carta notarial Nro. 013-
2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, la que
s6lo menciona a los “informes solicitados”. Al respecto, no puede dejar de
considerarse que tanto la carta de requerimiento como la carta de resolucién
hacen menciébn a cinco situaciones, cuatro de ellas de incumplimiento
contractual, y si bien podria cuestionarse una aparente falta de identidad expresa
entre un determinado requerimiento y el incumplimiento referido para resolver, si
se mantiene una absoluta identidad entre tres de las obligaciones: (i) Atraso en
la descolmatacién, no habiéndose cumplido con su ejecucion, (ii) No haberse
proveido de la maquinaria ofertada, y (iii) No haberse proveido del personal
ofertado.

Sin embargo, siendo que el respectivo requerimiento, primera carta notarial, por
defecto en la extensién del plazo otorgado para fines de subsanacién, carece de
valor y efectos segun ha sido destacado precedentemente, ello arrastra a la
segunda comunicacion notarial bajo andlisis, en lo que concierne a los
incumplimientos obligacionales incurridos.

Lo cierto es que, aunque en la primera comunicacién notarial se mencionaba
gue se habia alcanzado el limite del devengo de penalidades, sin expresar que
por esa sola circunstancia se resolvia al CONTRATO, la segunda comunicacién
notarial si contiene la declaracion de voluntad de AGRO RURAL de resolver de
pleno derecho al CONTRATO, acogiéndose al régimen legal sancionado en el
articulo 136 del REGLAMENTO (“... La Entidad puede resolver el contrato sin
requerir previamente el cumplimiento al contratista, cuando se deba a la
acumulacion del monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o
cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato. ..."), de manera que, sin necesidad de requerimiento previo, o de la
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concesion de un plazo, oper6 la resolucion del CONTRATO por haber llegado a
acumular el monto maximo de penalidades.

Conforme a ello, la mencién de dicha situacion en la primera comunicacion
notarial resulta siendo juridicamente inocua.

Distinta seria definitivamente la situacién si es que la carta notarial Nro. 104-
2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA, del 16 de julio de 2018, no
contuviese la invocacién de la resolucién de pleno derecho por haberse llegado
a acumular el monto maximo de penalidades (causal contemplada en el numeral
2 del paragrafo 135.1 del articulo 135 del REGLAMENTO). Y es que, por los
defectos de la primera comunicacién notarial, tratAndose del plazo otorgado de
subsanacion de los cuatro incumplimientos contractuales invocados, resultaba
imposible generar la resolucion de pleno derecho, ello sin perjuicio de considerar
gue, entre la primera comunicacion (carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018) y la segunda (carta
notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 16 de julio
de 2018) deberia haber una inmediatez razonable, y no casi seis meses,
intervalo que sugiere razonablemente que AGRO RURAL perdi6 interés de
implementar el apercibimiento de la primera comunicacién, o medié6 una
negligencia de no hacerlo oportunamente, por lo que en ese escenario deberia
haberse seguido nuevamente el procedimiento de intimacion para resolver
ulteriormente al CONTRATO (se insiste, con relativa inmediatez) por causales
de incumplimiento obligacional.

De otro lado, el haberse incurrido en las sefialadas causales esta sustentado en
diversos documentos que obran en el expediente.

Asi, tratdndose de la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO
RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018, se tiene los documentos mencionados
en su referencia: Memorandos Nros. 054, 138 y 164-2018-MINAGRI-DVIDIAR-
AGRO RURAL-DE/DIAR, Informe Nro. 151-2018-AGRO RURAL/CTRR, Informe
Nro. 002-2018-AGRO RURAL/AC/ING.C.JGS, Informe Técnico Nro. 001-2018-
SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS e Informe Nro. 091-2018-MINAGRI-
DVIDIAR-AGRO RURAL-DE/OA-UAP. De ellos, el Informe Nro. 002-2018-
AGRO RURAL/AC/ING.C.JGS, del 10 de enero de 2018, es particularmente
explicativo por provenir de la propia Administradora del CONTRATO,
destacandose lo relativo a los incumplimientos imputables al contratista, y el
haberse incurrido en causal de resolucién automatica del CONTRATO por la
circunstancia que los incumplimientos han generado montos superiores al 10%
del monto contractual por concepto de penalidad por atraso injustificado y otras
penalidades. Igual ocurre tratandose del Informe Técnico Nro. 001-2018-
SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS, también del 10 de enero de 2018, de la
supervision.

Y tratandose de la carta Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-
DE/OA del 19 de julio de 2018, se tiene a los documentos siguientes: Memorando
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Nro. 929-2018-MNAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA, Memorando Nro.
2349-2018-MNAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/DIAR, Informe Nro. 1384-
2018-MINAGRI-AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, Informe Nro. 1463-
2018-MINAGRI-AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, Informe Nro. 1353-
2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-OA/UAP e Informe Legal Nro. 352-
2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL/OAL. De ellos, en el informe legal de
AGRO RURAL se destaca que el contratista ha incurrido en dos causales de
resolucion: incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, lo cual
estd ampliamente sustentado en los informes técnicos, y por haber acumulado
el monto méaximo de penalidad, todo ello conforme a los articulos 135y 136 del
REGLAMENTO.

El CONSORCIO no ha desautorizado la imputacién de incumplimientos ni lo
relativo a la acumulacion de penalidades. Al cuestionar la resolucién
administrativa del CONTRATO, el CONSORCIO se ha limitado al
cuestionamiento formal de la identidad de las obligaciones requeridas, no
realizando mayor desarrollo sobre otros aspectos.

El Arbitro Unico considera que las dos patologias invocadas por AGRO RURAL
para la resolucién del CONTRATO deben ser examinadas separadamente, dado
que operan de manera distinta, conforme ya ha sido precedentemente
destacado:

79.1. Tratdndose de los incumplimientos imputables al contratista se advierte
gue existe un inocultable desfase temporal entre la oportunidad del
requerimiento (carta notarial de enero de 2018, en la que se concedia un
méaximo de tres (3) dias para que se cumpliesen las obligaciones
reclamadas, bajo apercibimiento de resolucion), y la oportunidad en que
ésta se implement6 y pretendidamente operd, mediante la carta notarial
remitida en julio de 2018.

Lo anterior es sin perjuicio que, por la efectiva naturaleza del contrato
celebrado, de obra, ya se ha expresado que el plazo que debia haberse
otorgado para la subsanacién era de quince (15) dias y no uno que no
sea mayor de cinco (5) dias.

Aunque nila LEY ni el REGLAMENTO establecen un momento, o fijan un
plazo para resolver al vinculo contractual una vez vencido el plazo
otorgado en el requerimiento, se entiende que el mismo debe ser
razonablemente inmediato, maxime cuando los incumplimientos
persistentes estarian agraviando gravemente el interés de la respectiva
entidad publica. Conforme a ello, si vencido el plazo otorgado (en el
presente caso, el plazo que debié otorgarse y no uno menor) para fines
del cumplimiento exigido, se mantiene el incumplimiento, resulta
razonable que en un plazo inmediato o razonablemente breve
(atendiendo a los protocolos internos), la entidad comunique su decision
de deshacer el vinculo sobre el cual ha perdido interés, esto es, se
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comunigue la decisién de resolver de pleno derecho, lo cual producira
una serie de efectos juridicos. Sin embargo, el transcurso de varios dias,
semanas e inclusive meses (en el presente caso, casi seis meses),
permite cuestionar la invocacion de la resolucion, calificAndola como
extemporanea, lo cual permite cuestionar si el incumplimiento invocado
era ciertamente grave y, por lo tanto, que legitimaba una resolucion
contractual.

Sobre el particular, atendiendo a las circunstancias y a la falta de una
razonable inmediatez, sin perjuicio del defecto insalvable ya destacado
sobre la insuficiencia del plazo otorgado, el Arbitro Unico estima que el
apercibimiento resolutorio contenido en la carta notarial Nro. 013-2018-
MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018
decay0, quedd sin efecto por falta de reaccion inmediata del acreedor
afectado, siendo que esa falta de reaccibn oportuna permitia
razonablemente, en el marco del principio rector de la buena fe, que la
parte intimada, el CONSORCIO se representase que las causales
invocadas habrian sido “condonadas” de hecho, de manera que la
entidad habria perdido interés en resolver. Conforme a ello, sin perjuicio
de lo ya tratado sobre la insuficiencia del plazo otorgado en su
oportunidad para subsanar los incumplimientos, la carta resolutoria
notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 19
de julio de 2018, carece de legitimidad, no debe desplegar efectos legales
(tratandose de los pretendidos incumplimientos prestacionales).

De manera correlativa a lo seialado, de haberse pretendido resolver el
CONTRATO por los incumplimientos incurridos, y sobre la base que entre
enero y julio de 2018 dicha patologia hubiese subsistido, lo que hubiese
correspondido es que AGRO RURAL volviese a intimar el cumplimiento
de lo inejecutado, bajo expreso apercibimiento de resolucién, con arreglo
aley. AGRO RURAL no lo hizo.

Siendo que AGRO RURAL no otorgd el plazo que debia otorgar al
CONSORCIO para que subsane sus incumplimientos -conforme al
REGLAMENTO-, ni actualiz6 su interés en resolver por subsistir la
situacion de incumplimiento (dejando de lado el tema del plazo
insuficiente otorgado), a juicio del Arbitro Unico, la resolucién comunicada
mediante carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO
RURAL-DE/OA del 19 de julio de 2018 carece de valor y efectos
tratandose del extremo relativo a la causal resolutoria por incumplimiento
de obligaciones contractuales.

Tratdndose de la resolucion por acumulacion del monto maximo de la
penalidad por mora o el monto maximo de otras penalidades
contractuales, conforme alo que ya ha sido expresado, el REGLAMENTO
permite, dado el caracter objetivo de la causal, que por el solo hecho que
se haya producido dicha situacion patolégica las entidades publicas
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puedan dar por resuelto de inmediato al respectivo contrato, dado que no
hay obligacion alguna respecto de la cual pueda requerirse su ejecucion,
no hay subsanacién que practicar, siendo suficiente que comunigquen
notarialmente sobre su decision.

Es asi que, por la sola comunicacion de la entidad al respectivo contratista
se extingue el vinculo, queda resuelto de pleno derecho el CONTRATO.
Resulta suficiente, en consecuencia, que se invoque la acumulacion del
monto maximo de las penalidades y la decision de dar por resuelto al
respectivo contrato.

Conforme a ello, dado que no se requeria de intimacién para resolver el
CONTRATO por esta causal, la carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018 resulta siendo
finalmente inocua, siendo que lo determinante y concluyente, por su
naturaleza autbnoma a cualquier requerimiento previo, es lo expresado
en la carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-
DE/OA del 19 de julio de 2018, mediante la cual, en estricta aplicacion del
REGLAMENTO, AGRO RURAL comunica al CONSORCIO que da por
resuelto de pleno derecho al CONTRATO, produciéndose su extincion
para todo efecto legal.

Se trata de una resolucién que opera objetivamente, por el mero hecho
de acumulacion de penalidades.

Conclusién del andlisis del Arbitro Unico

80.

Por las consideraciones expresadas, habiéndose apreciado que la resolucion
administrativa del CONTRATO se fundamenté en dos grandes causales; de un
lado, incumplimiento (injustificado) de obligaciones y, de otro lado, por
acumulacion del monto maximo de la penalidad por mora y del monto maximo
de otras penalidades contractuales, y siendo que tratdndose de la primera causal
AGRO RURAL incurri6 en defectos formales insalvables, no otorgando el plazo
de subsanacion establecido normativamente para los contratos de obra, por ser
ésta la naturaleza que posee el CONTRATO, y porque ademas no comunicé su
decision de resolver con relativa inmediatez al vencimiento del plazo de
subsanacion otorgado, ello deriva en que la resolucién por dicho fundamento
carezca de valor y no despliegue efectos legales. No ocurre lo mismo con la
segunda causal, relativa a las penalidades, la misma que opera objetivamente,
por el solo hecho de su invocacion, de manera que la resolucion sustentada en
dicha causal oper6 de pleno derecho, conforme al articulo 136 del
REGLAMENTO, por el mérito de la carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-
DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA del 19 de julio de 2018.

Por lo tanto, este extremo de la demanda, impugnando la resolucion
administrativa de CONTRATO, carece de fundamento.
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Sequnda pretensiéon principal de la demanda:

81.

Que se declare la validez y/o eficacia en todos sus extremos de la resolucion de
contrato formulada por el CONSORCIO mediante Carta Notarial Nro. 136-
2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, del 13 de agosto de 2018, notificada en la
misma fecha, resolucién sustentada en incumplimiento de obligaciones
esenciales a cargo de AGRO RURAL, como es el pago de valorizaciones.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

82.

83.

84.

85.

EI CONSORCIO, conforme a su escrito de demanda, tratAndose de su segunda
pretensién, expresa que, conforme a la LEY, los contratos sujetos al &mbito de
las contrataciones del Estado son de prestaciones reciprocas, por lo que si bien
el contratista debe ejecutar las prestaciones pactadas con la entidad, ésta
también debe cumplir con las obligaciones que asume, entre ellas, el pago de la
respectiva contraprestacion; y si bien en dichos contratos prima el interés
publico, ello no quita que el interés del contratista sea obtener una retribucion
econOmica a cambio de lo que ejecute, lo cual justifica lo previsto en el articulo
36 de la LEY y, de manera precisa, en el articulo 135 del REGLAMENTO, esto
es, que el contratista pueda resolver el contrato por falta de pago o por
incumplimiento injustificado de otras obligaciones esenciales a cargo de la
entidad correspondiente.

Es asi que, ante el incumplimiento reiterado de AGRO RURAL del pago de la
obligacion a su cargo, contraprestacion por el servicio, el CONSORCIO expresa
gue se vio en la imperiosa necesidad de resolver el CONTRATO mediante carta
notarial Nro. 136-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, del 13 de agosto de 2018,
notificada en la misma fecha a AGRO RURAL, previo requerimiento de pago
realizado mediante carta notarial Nro. 135-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, del
3 de agosto de 2018, notificada el 6 de agosto de 2018 a AGRO RURAL, y por
la cual le otorg6 el plazo de tres (3) dias para el cumplimiento de obligaciones
esenciales bajo apercibimiento de resolucion contractual.

El CONSORCIO expresa que el incumplimiento de las obligaciones esenciales
de AGRO RURAL viol6 el principio del equilibrio econdémico financiero,
afectandolo, generando un desequilibrio del CONTRATO, destacando que ello
ha sido tomado y aprovechado por la entidad para resolver facilistamente el
CONTRATO, cuando hubiese correspondido restablecer el equilibrio contractual
realizando el pago debido. Se destaca finalmente que, pese al incumplimiento
incurrido, el CONSORCIO nunca se abstuvo de ejecutar sus obligaciones, muy
por el contrario, bregd por cumplir con las mismas.

El CONSORCIO destaca que AGRO RURAL no ha tenido en cuenta sus propios

incumplimientos y/o diversas razones o circunstancias del pago atrasado o falta
de pago de valorizaciones, considerando que:
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85.1. Con la aprobacion de la Ficha Técnica de Prevencién Parcial mediante
carta Nro. 734-2017-MINAGRI-DVDIAR-AGRORURAL-DE del 10 de
noviembre de 2017, sélo pudo ejecutarse oficialmente 564,006.64 m3 en
el tramo 3, a partir del 11 de noviembre de 2017.

85.2. Conla aprobacién de la Ficha Técnica de Prevencion Definitiva, aprobada
mediante carta Nro. 819-2017-MINAGRI-DVDIAR-AGRORURAL-DE del
22 de diciembre de 2017, y la autorizacidon del Administrador Local del
Aguadel Chiradel 27 de diciembre de 2017 mediante Acta de Verificacion
de Campo, recién pudieron ejecutar los trabajos a partir del 28 de
diciembre de 2017.

85.3. Toda la maquinaria estuvo en campo del 16 de noviembre al 27 de
diciembre de 2017, paralizada por la falta de aprobacién de la Ficha
Técnica de Prevencidn, habiéndose tenido que subvencionar no sélo los
costos de posesion sino del personal, hasta que se pudieran iniciar los
trabajos, conforme a los Términos de Referencia.

85.4. Las valorizaciones no se pagaron en los plazos dispuestos. La
Valorizacién Nro. 01 del 11 al 15 de noviembre de 2017, Valorizacién Nro.
02 del 16 al 30 de noviembre de 2017, Valorizacién Nro. 03 del 1 al 15
diciembre de 2017, Pago por concepto de elaboracion de la Ficha
Técnica, estaban impagas a la fecha del apercibimiento de AGRO
RURAL, y las Valorizaciones Nros. 06, 08 y 09 (de Cierre) que fueron las
causales de la resolucion efectuada por el CONSORCIO, siendo que
dicha falta de pago generé un desequilibrio econémico, resultando
irracional y contradictorio que AGRO RURAL pretenda la resolucion
contractual.

Contradiccién por parte de AGRO RURAL

86.

87.

En atencion a que se habia resuelto administrativamente el CONTRATO por
reiterado incumplimiento de obligaciones (y acumulacién de penalidades, segun
la documentacion generada y la fundamentacién expresada por la entidad en su
contestacion de la demanda), AGRO RURAL destaca que, contradictoriamente,
el 13 de agosto de 2018 el CONSORCIO resolvié el CONTRATO cuando ya no
existia vinculo contractual alguno, para lo cual debe tenerse en consideracién lo
sefalado por el OSCE en la Opinién Nro. 086-2018/DTN, en el sentido que
cuando una de las partes resuelve debidamente un contrato, no cabe la
posibilidad que su contraparte efectle una nueva resolucién, ya que la relacion
juridica estaria extinta.

La resolucién del CONTRATO efectuada por el CONSORCIO deviene, conforme
a AGRO RURAL, en totalmente ineficaz, precisandose ademas que no ha
guedado consentida, encontrandose en tramite la solicitud de AGRO RURAL
gue se declare la ineficacia del acto resolutivo efectuado por el CONSORCIO
(expediente arbitral Nro. 1961-361-18).
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Sin perjuicio de lo expresado tratandose de la contradicciéon de la primera
pretensién de la demanda, AGRO RURAL destaca que conforme a lo expresado
por el OSCE en la Opinién Nro. 093-2014/DTN, cuando la resolucién se deba a
la acumulacién de penalidad por mora o por otras penalidades, o cuando la
situacion de incumplimiento no puede ser revertida, sera suficiente que la entidad
comunigue al contratista su voluntad de resolver el respectivo contrato mediante
carta notarial para que dicha resolucion sea eficaz. Siendo asi, habiendo
guedado resuelto el respectivo contrato por dicha causal, ya no es posible que
el contratista lo resuelva.

De manera adicional, AGRO RURAL destaca que si cumplié con los pagos de
las Valorizaciones Nros. 06 y 08, de lo cual se dej6 constancia mediante carta
Nro. 297-2018-MINAGRI-DVDAIR-AGRO RURAL-DE/OA, por lo que queda
desvirtuado el supuesto incumplimiento imputado por el CONSORCIO a AGRO
RURAL.

Andlisis por parte del Arbitro Unico

90.

91.

La resolucién implica extinguir una relacién contractual valida y que se encuentre
vigente, dado que la resolucién pone fin al vinculo contractual, le retira efectos,
al generar lo que se denomina una ineficacia funcional®.

“La resolucién del contrato es el remedio que el ordenamiento juridico
otorga para oponerse a la continuidad del vinculo contractual por
eventos sobrevinientes que alteran el nexo de correspectividad
entre las prestaciones generadas de un contrato de prestaciones
correspectivas (o contrato sinalagmatico). El contrato es vélido y eficaz,
pero en un momento sobreviniente presenta una disfuncion -es decir un
defecto funcional sobrevenido, una incapacidad o inidoneidad
sobrevenida para funcionar- que autoriza la extincion del contrato (...)".

Lo destacado con negrita es del suscrito.

Conforme a ello, habiéndose concluido precedentemente en la validez y eficacia
de la resolucion administrativa del CONTRATO dispuesta por AGRO RURAL,
contenida en la carta notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-
DE/OA del 16 de julio de 2018, notificada el 19 de julio de 2018, por acumulacion
del monto maximo de la penalidad por mora y otras penalidades contractuales,
lo cual puso término al CONTRATO, carece de objeto pronunciarse sobre esta
pretensién, dado que ésta presupone conceptualmente que la relacién
contractual estuviese vigente y que el CONSORCIO sea la parte fiel, que no ha
incurrido en incumplimientos, para resolverla.

8 MORALES HERVIAS, Romulo. Patologias y remedios del contrato. Jurista Editores, Lima,
2011, pag. 265.
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Sin perjuicio de lo sefialado, teniendo en cuenta los argumentos invocados por
las partes tratandose de esta segunda pretension principal de la demanda,
resulta conveniente tener en consideracion lo siguiente:

92.1.

El CONSORCIO solicita que se reconozca la resolucion contractual que
realiz6 mediante carta notarial Nro. 136-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN,
del 13 de agosto de 2018, notificada en la misma fecha a AGRO RURAL,
previo requerimiento de pago realizado dias antes mediante carta notarial
Nro. 135-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN.

Ya ha sido destacado precedentemente que, en materia de contratacion
administrativa, en funcion a la naturaleza del contrato celebrado, hay un
conjunto de normas legales cuya aplicacion es ineludible, habiéndose
regulado en la LEY y el REGLAMENTO el régimen para resolver los
contratos administrativos. Conforme a ello, en atencién a la regla
contenida en el articulo 135 del REGLAMENTO, anteriormente
reproducida y comentada, no es viable intimar al cumplimiento y, de
manera casi inmediatamente posterior, resolver.

La intimacion evidencia que el deudor o parte infiel se encuentra en falta,
de ser el caso, en mora, por lo que de persistir dicha situacion -no
obstante haberse formulado un requerimiento de cumplimiento- ello
legitima al acreedor o parte fiel a extinguir el vinculo, por lo que debe
mediar un plazo entre el requerimiento y la comunicacién de resolucion,
siendo que ese plazo en materia de obra publica es de guince (15) dias.
Conforme a ello, la circunstancia que se intime al cumplimiento y se
otorgue un plazo de tres (3) dias para el cumplimiento y luego se resuelva,
evidencia no so6lo una infracciébn normativa sino que no habria habido un
real interés de otorgar la oportunidad para que la parte infiel subsane su
incumplimiento, conforme a ley. Esa irregularidad afecta evidentemente
a la pretendida resolucién, dado que media una pretericion del protocolo
0 procedimiento resolutorio a observar.

Y aungue el texto reproducido a continuacion® esta referido al ambito de
la contratacion privada, comentando la regla pertinente del Codigo Civil,
el mismo es también plenamente aplicable mutatis mutandis al &mbito de
la contratacion publica:

“(...) para poder solicitar la resolucién del contrato por
incumplimiento es necesario que previamente la parte que incurre
en retraso en el cumplimiento de su prestacion sea constituida en
mora. Para ello, debe existir un lapso prudente entre la
interpelacion al deudor y la demanda de resolucidon para

9DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera
del Libro VII del Cédigo Civil, tomo I, tercera reimpresion de la segunda edicion actualizada.
Editorial Palestra, Lima, 2011, pag. 404.
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permitir al deudor cumplir en ese lapso, pues seria abusivo
no dejar al deudor el tiempo materialmente necesario para el
cumplimiento”.

Lo destacado con negrita es del suscrito.

Adviértase que, no obstante que el CONSORCIO postula que el
CONTRATO posee la naturaleza de un contrato de obra, su posicion
respecto a la resoluciobn generada carece de consistencia, porque
dejando de un lado su condicién de parte infiel lo cual le resta legitimidad
para dar por extinguido al contrato, por haber incurrido en un conjunto de
incumplimientos, no observé los plazos establecidos en la normativa
administrativa para la resolucién de un contrato de obra, tema que ya ha
sido desarrollado anteriormente.

De otro lado, no debe dejar de considerarse que la resoluciéon por
incumplimiento implica que esta ultima patologia se mantenga a la fecha
en que el acreedor o parte fiel decide extinguir el vinculo y, conforme a lo
pactado, o de acuerdo a lo que establezca la normativa -en este caso, la
LEY y el REGLAMENTO-, comunica su decision.

En el presente caso, en razon de lo expresado por las partes tratandose
de la presente materia controvertida, y siendo que la pretendida
resolucion se sustentaria en la falta de pago de las Valorizaciones Nros.
06, 08 y 09, AGRO RURAL destaca que si pag6 las Valorizaciones Nros.
06 y 08, de lo cual se dej6 constancia mediante carta Nro. 297-2018-
MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA. Adviértase que el
CONSORCIO no ha negado dichos pagos, sefialando mas bien que se
habrian deducido irregularmente determinadas penalidades.

El problema, no obstante, radica en que conforme al tenor de la carta Nro.
297-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA, el pago de las
sefialadas valorizaciones (Valorizacion Nro. 06 por S/. 3'197,162.87, y
Valorizacion Nro. 08, por S/. 1'229,319.68) se habria efectuado con fecha
17 de agosto de 2018 (lo cual inclusive es aceptado por el CONSORCIO
en su propio escrito de demanda), esto es, la situacion de falta de pago
subsistia a la fecha en que el CONSORCIO asume que resolvio al
CONTRATO. No obstante, de acuerdo a lo analizado precedentemente,
siendo que el CONTRATO ya habia quedado administrativamente
resuelto, era imposible juridicamente resolver un contrato ya resuelto, por
mas que se mantuviese un adeudo, y porque ademas, en el supuesto
negado que el CONTRATO hubiese estado aun vigente, el CONSORCIO
no aplicé rigurosamente el procedimiento de resolucion sancionado en
los articulos 135 y 136 del REGLAMENTO. Asi, debe asumirse que la
pretendida resolucion del CONSORCIO, generada por el contratista, es
inviable juridicamente.
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Se deja constancia que lo relativo a la Valorizacién Nro. 09, asociada a la
liquidacion, sobre su procedencia y exigibilidad, es materia controvertida
y sera objeto de pronunciamiento arbitral especifico.

Tratandose de los argumentos expuestos por el CONSORCIO, relativos a los
incumplimientos incurridos por AGRO RURAL de pagar oportunamente las
valorizaciones a su cargo, lo cierto es que no fueron invocados por el
CONSORCIO para sustentar oportunamente una pretendida pretension
resolutoria, debiéndose considerar ademas que, de no haber habido un pago
oportuno de las valorizaciones, la normativa sobre contrataciones con el Estado
regula los efectos legales correspondientes. Ademas, debe destacarse de
manera adicional que, conforme fue tratado en la Audiencia Unica de llustracion
de Hechos y Sustentacion de Posiciones del 16 de octubre de 2019, de haber
mediado retrasos en la entidad que hubiese afectado la ejecucién de los
servicios contratados, esto es, la ejecucién de la obra, el CONSORCIO podia
beneficiarse de las correspondientes ampliaciones de plazo, siendo que no ha
sido sometido al conocimiento del Arbitro Unico pronunciarse sobre si operaron
0 no dichas ampliaciones por silencio administrativo positivo, al menos
tratdndose de dos de las tres solicitudes presentadas en su oportunidad, segun
ha sido referido por las partes.

Conclusion del andlisis del Arbitro Unico

94.

Por las consideraciones expresadas, existen razones de forma y de fondo que
permiten cuestionar la pretendida resolucion contractual invocada por el
CONSORCIO. En efecto, habiéndose apreciado que en julio de 2018 operé la
resolucion administrativa del CONTRATO -dispuesta por AGRO RURAL-, resulta
imposible juridicamente que, de manera sobreviniente, el CONSORCIO
pretenda resolver lo que ya quedd extinguido, maxime cuando inobservé
requisitos legales para que, en el supuesto negado que hubiese podido resolver,
pudiese implementarse su pretension.

Por lo tanto, este extremo de la demanda, segunda pretension principal, carece
de fundamento, correspondiendo desestimarse.

Tercera pretension principal de la demanda:

95.

Que se declare la aprobacién y pago de la Valorizacion y/o Liquidacion de Cierre
Nro. 09, presentada mediante carta Nro. 136-2018/CVC, por la suma de S/.
1,446,202.67 (Un millbn cuatrocientos cuarenta y seis mil doscientos dos con
67/100 Soles), mas intereses a la fecha de pago, la cual se encuentra impaga a
la fecha.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

96.

El CONSORCIO, conforme a su escrito de demanda, expresa que AGRO
RURAL incumplié con una obligacién esencial a su cargo que es el pago
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oportuno de la correspondiente contraprestacion, pese a los requerimientos que
le fueron formulados, entre ellos los contenidos en las cartas Nros. 027, 055, 061
y 071/2018, de fechas 16 de enero, 5 de febrero, 16 de febrero y 28 de febrero
de 2018, respectivamente, respecto de los cuales AGRO RURAL se limitaba a
sefalar que “... los pagos se vienen evaluando y generando el trdmite ...”, pese
a estar fuera de los plazos estipulados tanto en los Términos de Referencia como
en el CONTRATO.

EI CONSORCIO reitera que habiendo recibido la carta Nro. 256-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 23 de marzo de 2018, AGRO
RURAL expres6 que, habiendo culminado la prestacion, AGRO RURAL
presentase la correspondiente Valorizacién de Cierre. Asi, mediante carta Nro.
136-2018/CVC del 4 de mayo de 2018, recibida al dia siguiente, se presenté
dicha valorizacion por la suma de S/. 1,446,202.67 (Un millbn cuatrocientos
cuarenta y seis mil doscientos dos con 67/100 Soles), la cual no ha sido pagada
pese al tiempo transcurrido.

Contradiccion por parte de AGRO RURAL

98.

99.

AGRO RURAL destaca que, durante el desarrollo de la ejecucién del servicio por
el contratista, se contd con supervision de manera directa y permanente, desde
gue se inici6 el servicio (18 de octubre de 2017) hasta la fecha en que el
contratista dejé de laborar (21 de febrero de 2018), llegando a acumular sélo un
avance fisico del 54.68%, siendo ademas que a esa fecha ya se habia superado
la fecha de término de la actividad. Luego de ello, el contratista intentd tramitar
una ultima valorizacién (Valorizacion Nro. 09), sefialando haber ejecutado al 4
de abril de 2018 un volumen de 320,995.33 m3 de descolmatacién de material
seco arenoso adicionales a los ejecutados hasta la Valorizaciéon Nro. 08. Dicha
valorizacién no fue aprobada por la Supervision, ratificando que los trabajos sélo
fueron ejecutados hasta el 21 de febrero de 2018 y con un avance fisico
acumulado final del 54.68% (Informe Nro. 073-2018-SUPERVISOR-TRAMO II-
HIRA/JAAS).

Conforme a lo anterior, y segun destaca AGRO RURAL, el contratista dejo
inconcluso el servicio de descolmatacién contratado, rebasando los limites de
penalidad tanto por mora como por otros conceptos de penalidades, por lo que
no puede declararse la aprobacion y pago de la Valorizacién Nro. 09 por trabajos
no ejecutados por el CONSORCIO.

Andlisis por parte del Arbitro Unico

100.

Lo que se encuentra bajo analisis, conforme a esta materia controvertida, es
determinar si corresponde o no ordenar el pago de la Valorizacion y/o
Liguidacién de Cierre Nro. 09.

Dicha valorizacién fue presentada por el CONSORCIO a AGRO RURAL el 5 de
mayo de 2018, mediante carta Nro. 136-2018/CVC del 4 de mayo de 2018,
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siendo que a través de la carta Nro. 135-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN del 3
de agosto de 2018, entregada tres dias despueés, fue requerido su pago
(conjuntamente con el de las Valorizaciones Nros. 6 y 8), bajo apercibimiento de
resolucion.

Para definir lo anterior se requiere evaluar el sustento invocado por AGRO
RURAL para rechazar la exigibilidad de dicha valorizacién, teniendo en cuenta
gue ni la Supervisién ni la propia entidad la han aprobado. Y para ello resulta
fundamenta remitirse, en primer lugar, a o que se sefiala en un conjunto de
documentos que obran en el expediente sobre los incumplimientos incurridos,
entre ellos:

101.1.

101.2.

101.3.

101.4.

Memorando Nro. 054-2018-MINAGRI-DVIDIAR-AGRO RURAL-
DE/DIAR, el 10 de enero de 2018, del Sub Director de la Unidad de
Abastecimiento y Patrimonio a la Directora de Administracién, refiriendo
a los incumplimientos contractuales del CONSORICO: (I) Atraso en la
descolmatacion, (ii) incumplimiento con proveer al personal ofertado,
(i) incumplimiento con proveer la maquinaria ofertada, y (iv)
incumplimiento en la entrega de los informes solicitados, haciendo
adema@s referencia a los importes de las penalidades por el concepto de
otras penalidades, asi como por retraso injustificado en la ejecucién de
las prestaciones, lo cual alcanza el maximo equivalente al 10% del
monto del contrato vigente, por lo que corresponde evaluar la resoluciéon
del CONTRATO.

Memorando Nro. 138-2018-MINAGRI-DVIDIAR-AGRO RURAL-
DE/DIAR, del 16 de enero de 2018, que hace referencia a lo expresado
en el Memorando Nro. 054-2018-MINAGRI-DVIDIAR-AGRO RURAL-
DE/DIAR.

Memorando Nro.164-2018-MINAGRI-DVIDIAR-AGRO RURAL-
DE/DIAR, del 17 de enero de 2018, que refiere a lo opinado por la
supervision y el administrador del CONTRATO, reiterando la
recomendacién de resolucion del CONTRATO, conforme al Informe
Técnico Nro. 001-2018-SUPERVISOR-TRAMO II-CHIRA/JAAS vy al
Informe Nro. 002-2018-AGRO RURAL/AC/ING.C.JGS.

Informe Nro. 151-2018-AGRO RURAL/CTRR, del 15 de enero de 2020,
en el cual se destaca que, conforme a lo informado por la Supervision
(Informe  Técnico  Nro. 001-2018-SUPERVISOR-TRAMO II-
CHIRA/JAAS, al 10 de enero de 2018) se ha configurado un atraso de
36 dias respecto de la fecha de término del servicio, habiéndose
generado una penalidad de S/. 2'123,080.44, sin contar con lo
devengado en el acapite de Otras Penalidades por no acreditar el
personal clave y la maquinaria ofertada que alcanza la suma de S/.
2°203,845.96, lo cual representa el monto maximo del 10% del monto
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del contrato vigente, todo lo cual corresponden a causales de resolucion
imputables a la responsabilidad el contratista.

Informe Nro. 002-2018-AGRO RURAL/AC/ING.C.JGS, del 10 de enero
de 2018, que destaca la procedencia de resolucion del CONTRATO, sin
necesidad de requerimiento precio, por la causal de haberse acumulado
el monto maximo de penalidades, tanto por no haber concluido el
servicio dentro del plazo pactado, como por haber incumplido otras
obligaciones contractuales como la falta de acreditacion del personal
clave, etc.

Informe  Técnico Nro. 001-2018-SUPERVISOR-TRAMO -
CHIRA/JAAS, del 10 de enero de 2018, que hace referencia a las
penalidades devengadas conforme al cuadro de liquidacion que se
acompafia, recomendando que se proceda a la resoluciéon del
CONTRATO por incumplimiento de obligaciones y por haberse
superado el monto maximo por penalidad.

Informe Nro. 091-2018-MINAGRI-DVIDIAR-AGRO RURAL-DE/OA-
UAP, del 23 de enero de 2018, de la Oficina de Abastecimiento, en el
cual se refiere a la situacion de constantes incumplimientos del
CONSORCIOQ, por lo cual se solicita que se requiera la subsanacién,
otorgandose el plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento que, en caso
contrario, se resolvera el CONTRATO.

Memorando Nro. 929-2018-MNAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-DE/OA,
del 11 de julio de 2018, por el cual el Director de la Oficina de
Administracion solicita a la Directora de la Oficina de Asesoria Juridica
opinion legal sobre la resolucion del CONTRATO, atendiendo al Informe
Nro. 1353-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRORURAL-OA/UAP del 9 de
julio de 2018.

Memorando Nro. 2349-2018-MNAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-
DE/DIAR, el 20 de junio de 2018, por el cual el Director de
Infraestructura y Riego de AGRO RURAL remite al Director de la Oficina
de Administracion los Informes Nro. 1384-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR 'y 1463-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR. En el primero de ellos se
destacan los retrasos incurridos en la prestacién del servicio, haciendo
referencia que pese a los incumplimientos y al abandono del servicio,
no existe pronunciamiento sobre la resolucion del contrato. Y en el
segundo de los indicados informes se destaca lo ejecutado hasta el 21
de febrero de 2018, fecha en que se paralizé el servicio sin haberse
concluido con las partidas aprobadas, haciéndose referencia a multiples
documentos generados por la Coordinacion Técnica Regional de
Reconstruccion sobre los incumplimientos incurridos, requiriéndose que
se proceda a la resolucion contractual, precisando que el contratista no
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realiza actividad alguna desde el 27 de febrero de 2018, siendo que la
Supervision reportd un avance acumulado el 54.68% por el Servicio de
la Actividad, y del 100% por la Elaboracion de la Ficha Técnica.

Informe Nro. 1384-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 21 de mayo de 2018,
gue destaca que no obstante el abandono del servicio, y pese a la
insistencia de la Coordinacibn Técnica en sus reportes de
incumplimientos, no habia habido hasta ese momento un
pronunciamiento sobre la resolucién del CONTRATO, reiterandose que
se proceda a dicha resolucion.

Informe Nro. 1463-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 31 de mayo de 2018,
gue corresponde a un informe situacional del CONTRATO,
concluyéndose en la urgencia de definir la situacion legal del servicio
contratado, sobre todo porque por el porcentaje de avance y el tiempo
transcurrido desde que el contratista desmovilizo su maquinaria,
deviene en necesaria la resolucion contractual, habiéndose ya
generado un informe de cierre de servicio.

Informe Nro. 1353-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL-OA/UAP,
del 9 de julio de 2018, que concluye en que corresponderia resolver el
CONTRATO al haberse cumplido con el procedimiento establecido en
el articulo 136 del REGLAMENTO (requerimiento de subsanacion de
enero del 2018), por incumplimiento de las obligaciones esenciales del
CONTRATO, existiendo noventa (90) dias de abandono del terreno
donde se prestaba el servicio y por haberse alcanzado la penalidad
méaxima.

Informe Legal Nro. 352-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO RURAL/OAL,
del 13 de julio de 2018, por el cual la Directora de la Oficina de Asesoria
Juridica destaca que el CONSORCIO no ha cumplido con culminar la
actividad de descolmatacion, pues su avance fisico acumulado final s6lo
alcanza el 54.68% respecto de la meta programada, siendo que ademas
no ha cumplido con subsanar diversas observaciones de caracter
técnico y contractual referidas al personal de seguridad, plan de salud y
seguridad ocupacional, etc., siendo que a pesar de los requerimientos
formulados (carta notarial Nro. 013-2018-MINAGRI-DVDIAR-
AGRORURAL-DE/OA del 24 de enero de 2018) el contratista no ha
revertido los incumplimientos. Asimismo, se destaca lo concerniente a
la acumulacion del monto maximo por penalidad por mora. Ante ello,
se concluye en la procedencia de la resolucién del CONTRATO, y
demas medidas a seguir.

102. Adviértase que de acuerdo a los informes de la Supervisién y de la propia AGRO
RURAL, el CONSORCIO incurrié en una serie de incumplimientos contractuales,
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los cuales derivaron finalmente en la aplicacion de las penalidades previstas en
la clausula décimo tercera del CONTRATO, tanto por el retraso injustificado en
la ejecucion de la descolmatacién objeto del sefialado acuerdo, al haberse
vencido el plazo contractual sin concluirla, como por otros conceptos. De
acuerdo a ello, no corresponde pagar la Valorizaciéon Nro. 09 porque el servicio
no fue concluido, fue abandonado. Respecto a esta ejecucion insuficiente,
resulta pertinente la documentacion presentada por AGRO RURAL, mediante
escrito del 15 de octubre de 2019, atendiendo a lo tratado en la Audiencia Unica
de llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones, entre ella, los asientos
116, 127 y 132 del Cuaderno de Ocurrencias, siendo que en este ultimo el
CONSORCIO expresa que ya ha subsanado las observaciones de la
Supervision, por lo que habiendo culminado al 100% los trabajos de
descolmatacioén, solicita que la Supervision la verificaciébn y recepcion
correspondiente. La cuestion es que, conforme esta referido en los diversos
informes y memorandos anteriormente sefialados, las obras de descolmatacion
no concluyeron, situacion de la cual inclusive se dejo evidencia en el asiento 133
del referido cuaderno, extendido por la SUPERVISION.

Frente a ello, la defensa del CONSORCIO radica simplemente en invocar lo
expresado por AGRO RURAL en la carta Nro. 256-2018-MINAGRI-
AGRORURAL/RECONSTRUCCION/CTRR, del 23 de marzo de 2018, in fine, en
la que se expresé que, habiendo culminado el servicio, se le presente la
correspondiente liquidacion (del contrato), por lo que no sélo se habria
reconocido que se culming, terminé con lo comprometido, sino que ello deriva
en la imposibilidad de resolver el contrato que ya fue ejecutado. Conforme ya
ha sido expresado precedentemente, dicha lectura descontextualiza
absolutamente la declaracion de AGRO RURAL, siendo que el CONSORCIO
frente a las reiteradas imputaciones de falta de cumplimiento, de abandono del
lugar de ejecucion de las obras de descolmatacion, no ha probado que en efecto
ejecuto lo pactado.

Tanto en sus escritos de “precisiones sobre medios probatorios” (presentado el
18 de noviembre de 2019) como de alegatos (presentado el 27 de enero de
2020), el CONSORCIO sefiala y desarrolla el argumento que, conforme a lo
pactado originalmente, el servicio a ejecutarse, en lo relativo al movimiento de
tierras, radicaba en la “descolmatacion en material seco”, habiéndose acordado
un determinado metrado a precios unitarios; sin embargo, con ocasion de la
ejecucion, se encontrd “material saturado” -dado que el rio siempre era utilizado
para trasladar agua a la hidroeléctrica-, lo cual ocasion6 rendimientos menores
a lo estimado en la propuesta econémica, incidiendo en el plazo contractual. No
obstante ello, el CONSORCIO afirma que cumpli6 con la meta de 14.24
kilbmetros de longitud de descolmatacion, siendo efectiva la descolmatacion ya
gue las aguas del rio Chira fueron encausadas y reforzado sus bordes
(entiéndase riberas), tal como sefiala el Supervisor en el asiento Nro. 133.

De acuerdo a lo expresado en su oportunidad por el CONSORCIO, segun carta
Nro. 136-2018/CVC, del 4 de mayo de 2018, por la que remite al AGRO RURAL
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la Valorizacion Nro. 09, manifiesta que la misma “... considera metrados en la
partida 01.02.01 Descolmatacion de material seo arenoso, que deben ser
compensados para efecto del Avance del Avance Fisico Final de la Actividad
“Servicio de Descolmatacion del Cauce del Rio Chira, desde Vista Florida hasta
la Presa Poechos”. (...)". Con ello se aprecia que el CONSORCIO habria tenido
la representacion, que no se ajusta a lo pactado ni a la normatividad aplicable al
CONTRATO, de compensar metrados en la ejecucion de la descolmatacion,
cuando lo que hubiese correspondido, de ser cierto el sustento, era solicitar un
ajuste del contrato via presupuesto adicional y/o ampliacién de plazo.

En cualquier caso, siendo que ni el propio asiento Nro. 133 del denominado
Cuaderno de Ocurrencias, contiene el reconocimiento de la Supervision respecto
a lo que se afirma fue ejecutado, siendo mas bien que se estima Unicamente un
avance del 54.68% de lo acordado, resulta carente de fundamento sostener,
como lo hace el CONSORCIO, que la descolmatacién (obligacién de resultado
como fue analizado en su oportunidad) fue concluida y debe ser pagada la
respectiva valorizacion de cierre.

El Arbitro Unico coincide con lo expresado por AGRO RURAL, en su escrito de
alegatos, cuando destaca que, pese a que el CONSORCIO dej6 de laborar el 21
de febrero de 2018, habiendo acumulado sélo un avance fisico de la
descolmatacion del 54.68% (reconocido con la Valorizacion Nro. 08), el
CONSORCIO presenta una nueva valorizacion sefialando que al 4 de abril de
2018 habia ejecutado un volumen de 320,995.33 m3 de descolmatacion de
material seco arenoso, lo cual no corresponde a una actividad que se haya
probado, siendo que el CONSORCIO ya se habia retirado unilateralmente del
lugar de obra. Esa supuesta actividad conclusiva de obra no ha sido reconocida
por la Supervision ni por la propia AGRO RURAL, menaos probada por el propio
actor. Dicho sefalamiento sélo puede entenderse como una implementacion de
la “compensacion” a la que se contrae la carta Nro. 136-2018/CVC, del 4 de
mayo de 2018, sin sustento alguno.

Conclusién del analisis del Arbitro Unico

108.

Por lo sefalado, carece de legitimidad la pretension que en sede arbitral se
disponga la aprobacion y pago de la Valorizacion y/o Liquidacion de Cierre Nro.
09, presentada mediante carta Nro. 136-2018/CVC, al no haberse probado que
se concluy6 oportunamente con el 100% de la descolmatacién convenida.

Por las consideraciones expresadas, este extremo de la demanda, tercera
pretension principal, carece de fundamento, correspondiendo desestimarse.

Cuarta pretension principal de la demanda:

109.

Que se deje sin efecto la aplicacion y/o imposicién de las penalidades y, en tal
virtud, que se cancele al CONSORCIO el monto retenido y descontado
ilegalmente por AGRO RURAL, ascendente a S/. 3,180,914.24 (Tres millones
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ciento ochenta mil novecientos catorce con 24/100 Soles), por ser contrario a las
normas y carecer de sustento.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

110.

111.

112.

Manifiesta el CONSORCIO que, de la Valorizaciéon Nro. 06, Factura Nro. 001-
000033 del 4 de julio de 2018, ascendente a S/. 3'197,162.87 (Tres millones
ciento noventa y siete mil ciento sesenta y dos con 87/100 Soles), de manera
posterior a la resolucién efectuada por el CONSORCIO, el 17 de agosto de 2018
AGRO RURAL sélo pag6 la suma de S/. 1'098,049.95 (Un millén noventa y ocho
mil cuarenta y nueve con 95/100 Soles), descontando ilegalmente la suma de S/.
2’099,112.92 (Dos millones noventa y nueve mil ciento doce con 92/100 Soles),
siendo recién en setiembre de 2018 que se adjunta el “Reporte de
Transferencias, Proveedores, Contratos y Otros”, pero desconociendo el
supuesto de aplicacién, sustento, cdlculos, procedimiento y otros de las
“penalidades”.

De otro lado, la Valorizacion Nro. 08, Factura Nro. 001-000035 del 4 de julio de
2018, ascendente a S/. 1'229,319.68 (Un millon doscientos veinte y nueve mil
trescientos diecinueve con 68/100 Soles), de manera posterior a la resolucion
efectuada por el CONSORCIO, el 17 de agosto de 2018 AGRO RURAL sélo
pago la suma de S/. 147,518.36 (Ciento cuarenta y siete mil quinientos dieciocho
con 36/100 Soles), descontando ilegalmente la suma de S/. 1'081,801.32 (Un
millon ochenta y un mil ochocientos y un con 32/100 Soles), siendo recién en
setiembre de 2018 que se adjunta el “Reporte de Transferencias, Proveedores,
Contratos y Otros”, pero desconociendo el supuesto de aplicacion, sustento,
célculos, procedimiento y otros de las “penalidades”.

Siendo que no se puede aplicar sanciones sin haber tramitado el procedimiento
respectivo, respetando el debido procedimiento y poniendo el conocimiento del
contratista los supuestos de aplicacion, sustentos, célculos, procedimientos y
otros aspectos de las “penalidades”, de manera que se pueda hacer uso del
derecho de defensa, el CONSORCIO concluye su argumentacion estimando que
la imposicion de las supuestas penalidades (por el total demandado) deviene en
nula.

Contradiccién por parte de AGRO RURAL

113.

AGRO RURAL invoca lo establecido en la clausula décimo tercera del
CONTRATO, mediante la cual se establecio la aplicacion de penalidades por
retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones, conforme a la respectiva
formula. Conforme a ello, se destaca que el CONSORCIO incurrié en retraso
injustificado desde el inicio del servicio (18 de octubre de 2017) hasta su
abandono (21 de febrero de 2018), presentando retraso en la elaboracion de la
Ficha Técnica de Prevencion Parcial y Definitiva, dado que segun su oferta
técnica dicha elaboracién debia ejecutarse en veintiin (21) dias calendario
empero, dicha actividad se realizé en sesenta y seis (66) dias calendario. De la
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misma manera, se destaca que la ejecucion de la actividad (descolmatacion)
debia realizarse en treinta y ocho (38) dias calendario segun la propia oferta
técnica del contratista; empero, hasta el 21 de febrero de 2018, sdélo se habia
ejecutado un avance del 54.68%, en un plazo de ciento diecisiete (117) dias
calendario, contados desde la fecha en que se debid iniciar los trabajos.

Analisis por parte del Arbitro Unico

114.

115.

116.

Ha sido anteriormente sefialado que la penalidad por mora es de caracter
objetivo, en el sentido que se devenga, conforme al monto o criterio pactado, por
el simple hecho que la prestacion objeto del respectivo contrato no haya sido
ejecutada dentro del plazo convenido, siendo que de acuerdo a ley se presume
imputable dicha falta de ejecucién oportuna. Sobre el particular, merece
destacarse que el CONSORCIO sostiene que, habiéndosele descontado esta
penalidad, y otras penalidades, del pago de las Valorizaciones Nros. 06 y 08,
desconoce sus supuestos de aplicacion, sustento, célculos, procedimiento y
otros aspectos pertinentes, no pudiendo haber ejercido su derecho de defensa.

Resulta pertinente tener en consideracion lo establecido en la clausula décimo
tercera del CONTRATO, cuya parte pertinente se reproduce a continuacion: “Si
EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplica automéaticamente una
penalidad por mora por cada dia de atraso, de acuerdo a la férmula siguiente:
(...) Se considera justificad el retraso, cuando EL CONTRATISTA acredite, de
modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable. (...). Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenta o del pago
final, segun corresponda; o si fuera necesario, se cobra del monto resultante de
| ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento. (...) Cuando se llegue a cubrir el
monto maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras
penalidades, de ser el caso, LA ENTIDAD puede resolver el contrato por
incumplimiento”.

De acuerdo a lo expresado por AGRO RURAL, y conforme a los documentos
gue han sido proporcionados como pruebas, corresponde tener en
consideracion lo siguiente:

116.1. De acuerdo a la clausula quinta del CONTRATO, el plazo de ejecucién
era de cuarenta y ocho (48) dias calendario, computable desde el dia
siguiente de suscripcién del CONTRATO, de acuerdo a la oferta y bases
integradas. Siendo que la suscripcién contractual fue el 17 de octubre de
2017, el plazo se computaba desde el 18 de octubre de 2017 hasta el 4
de diciembre de 2017. A su vez, la Ficha Técnica de Prevencion Parcial
y Definitiva debia ejecutarse el veintiin (21) dias, y el servicio de
descolmatacién en treinta y ocho (38) dias, con una superposicion de
once (11) dias.
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116.2. EI CONSORCIO se retird el 21 de febrero de 2018 (hecho constatable en
el Cuaderno de Incidencias), siendo a que a dicha fecha habian
transcurrido setenta y nueve (79) dias desde el vencimiento del plazo
contractual, no _encontrdndose amparado por ninguna ampliacion de
plazo conforme a ley. El CONSORCIO no ha probado que se le hubiese
otorgado o se le hubiese generado una ampliacion de plazo.

116.3. El plazo de ejecucion real, conforme a lo anterior, asciende a ciento
veintisiete (127) dias, plazo en que mas alla de lo expresado por el
CONSORCIO, no terminé con la obra encargada, al no culminar la
descolmatacion pactada.

116.4. Atendiendo a la data anterior se aplica la formula para el calculo de la
penalidad diaria por retraso injustificado en la ejecucion de la prestacion
objeto del CONTRATO, lo cual lleva a que se haya acumulado el monto
maximo de la penalidad por mora, ascendente al diez por ciento (10%)
del valor de la correspondiente prestacion objeto del CONTRATO o item
gue debio ejecutarse (descolmatacion). Si bien el monto contractual era
por un total de S/. 22'038,459.55, lo concerniente a la descolmatacion
que corresponde estrictamente a la obra, estaba convenido en S/.
21'230,804.39, de manera que el importe maximo de la penalidad
acumulada, importe que legitimaba para resolver, ascendia a S/.
2'123,080.44.

Atendiendo a lo sefialado, la penalidad por mora en la ejecucion de las
prestaciones objeto del CONTRATO ascendia a S/. 2'123,080.44 (Dos millones
ciento veintitrés mil ochenta y 44/100 Soles), encontrandose legitimada AGRO
RURAL para descontarla de las valorizaciones y, al margen de ello, para resolver
el CONTRATO, conforme a la clausula décimo tercera del CONTRATO y a la
normativa sobre contratacion publica.

Sin perjuicio de la penalidad por retraso en la ejecucion de las prestaciones
objeto del CONTRATO (descolmatacion), que asciende al total sefialado
precedentemente, se aprecia que AGRO RURAL impuso también otras
penalidades por conceptos distintos, conforme a lo previsto en el cuadro de
aplicacién de otras penalidades establecido en la clausula décimo tercera del
CONTRATO, para cuya imposicién se requeria del informe (opinién favorable)
de la Supervision.

La clausula décimo tercera del CONTRATO contiene nueve (9) supuestos
distintos para la aplicacion de estas otras penalidades, conforme esté acreditado
documentalmente en los actuados.

Tanto la Supervision (Informe Técnico Nro. 001-2018-SUPERVISOR-TRAMO II-
CHIRA/JAAS, del 10 de enero de 2018, como la propia AGRO RURAL estiman
gue es procedente la aplicacibn de otras penalidades por los supuestos
siguientes: (i) Por no proveer personal clave, tanto en la elaboracion de la ficha
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como en la ejecucion de la actividad de descolmatacion, (i) Por no presentar
informacion, tanto tratandose de la ficha técnica parcial como de la definitiva y
(i) Por no proveer maquinaria (tractores).

120.1.

120.2.

120.3.

120.4.

120.5.

Tratandose del item contractual relativo a la elaboracion de la Ficha
Técnica de Prevencion parcial y definitiva, debe considerarse que, recién
el 10 de noviembre de 2017 se aprobo la ficha parcial (lo que permitia
gue el contratista iniciara la actividad de descolmatacién), y el 22 de
diciembre de 2017 se aprobo la ficha definitiva (teniendo en cuenta que
estaba previsto que el servicio culminase el 4 de diciembre de 2017).

Si bien el monto contractual era por un total de S/. 22'038,459.55, lo
concerniente a la elaboracién de la Ficha Técnica de Prevenciéon, como
item especifico, estaba convenido en S/. 807,655.16, de manera que el
importe maximo de la penalidad acumulada por los conceptos
identificados en su momento por la Supervision (por no presentar
personal clave y por no presentar informacion), suma que legitimaba para
resolver, ascendia a S/. 80,765.52. La forma de célculo de la penalidad
correspondiente consta en el cuadro reproducido anteriormente.

Tratdndose del item contractual relativo a la ejecucion de la
descolmatacion, si bien el monto contractual era por un total de S/.
22'038,459.55, lo concerniente a la descolmatacion estaba convenido en
S/. 21'230,804.39, de manera que el importe maximo de la penalidad
acumulada por los conceptos identificados en su momento por la
Supervisién (por no presentar personal clave, por no presentar
informacion y por no proveer de la maquinaria ofertada), importe que
legitimaba para resolver, ascendia a S/. 2'123,080.44. La forma de
célculo consta en el cuadro reproducido anteriormente.

AGRO RURAL, tanto en su escrito de demanda, tratdndose de los
sustentos de sus dos primeras pretensiones, como en otros escritos
presentados, entre ellos, el escrito de precisiones presentado el 30 de
octubre de 2019, enuncia una serie de razones que, a Su juicio,
justificarian los retrasos incurridos, empero, lo cierto es que no ha
demostrado ello; debiéndose ademas destacar que, conforme a los
actuados, no se aprecia que se haya aprobado y/o generado ampliacién
de plazo alguna.

Conforme a lo anterior, el importe de las penalidades por otros conceptos
suma S/. 2’203,845.96 (Dos millones doscientos tres mil ochocientos
cuarenta y cinco con 96/100 Soles).

Siendo que las penalidades se aplican automaticamente por el solo hecho del
vencimiento de los plazos acordados, o por la sola ocurrencia de las situaciones
que asi lo autorizan constatadas por la Supervision, segln sea el caso, no
resultaba necesario una comunicacion previa de la respectiva entidad, siendo
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gue la aplicacion practicada en su oportunidad, al pagarse las Valorizaciones
Nros. 06 y 08, no impedia que el CONSORCIO pudiese cuestionar e impugnar
la aplicabilidad de las penalidades, como en efecto ha ocurrido para fines del
presente proceso arbitral.

Es mas, la propia clausula décimo tercera del CONTRATO establece que las
penalidades se deducen de los pagos a cuenta (esto es, de las valorizaciones)
o del pago final, seguin corresponda; o si fuera necesario, el monto resultante se
puede cobrar de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento. Conforme a
ello, AGRO RURAL no tenia que observar protocolo previo alguno para aplicar
la penalidad por mora, situacién que el CONSORCIO debio representarse por la
celebracién del CONTRATO y del marco legal que lo rige; de no ser asi, bastaria
la sola oposicién del correspondiente contratista para impedir la aplicacion de la
penalidad, lo cual es absurdo juridicamente e ineficiente econémicamente.

122. Sin perjuicio de lo anterior, se reitera que no debe dejarse de considerar que el
CONSORCIO no ha demostrado finalmente que los incumplimientos a los que
se contraen las penalidades no han ocurrido o que no le son imputables,
guebrando con ello la presuncién relativa de imputacion culposa regulada en el
articulo 1329 del Cdédigo Civil, en aplicacién supletoria, asi como la exigencia
contenida en la propia clausula décimo tercera del CONTRATO.

123. Conforme se advierte, las diversas penalidades reclamadas por AGRO RURAL
implican finalmente que se haya superado el monto maximo correspondiente
(hasta el 10% del valor de la actividad o item correspondiente), sumando un total
de S/. 4'326,926.40 (Cuatro millones trescientos veintiséis mil novecientos
veintiséis con 40/100 Soles), y siendo que, con relacion a ellas, de las
Valorizaciones Nos. 06 y 08 se ha descontado la suma de S/. 3,180,914.24 (Tres
millones ciento ochenta mil novecientos catorce con 24/100 Soles),
concluyéndose que se encontraria pendiente el pago de cierto saldo a favor de
la entidad. En tal virtud, carece de sustento pretender que, en sede arbitral, se
deje sin efecto la aplicacion y/o imposicion de las penalidades, menos que se
disponga que se cancele al CONSORCIO el monto retenido y descontado por
AGRO RURAL de las Valorizaciones Nros. 06 y 08, ascendente a S/.
3,180,914.24 (Tres millones ciento ochenta mil novecientos catorce con 24/100
Soles).

Conclusion del analisis del Arbitro Unico
124. Por las consideraciones expresadas, el Arbitro Unico concluye que este extremo
de la demanda, cuarta pretension principal, carece de fundamento,

correspondiendo desestimarse.

Quinta pretensiéon principal de la demanda:

125. Que se declare inaplicable y sin efecto lo establecido en la clausula décimo
tercera del CONTRATO, referente a la aplicaciéon y/o imposiciébn de “otras
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penalidades”, por ser contrario a las normas, por no ser objetivas, razonables,
congruentes y proporcionales, sin perjuicio que deben imponerse respetando los
principios enunciados.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

126.

127.

El CONSORCIO pone de manifiesto que, conforme al articulo 134 del
REGLAMENTO, las entidades pueden fijar penalidades distintas a la penalidad
por mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables, congruentes y
proporcionales.

Bajo dicha premisa, el CONSORCIO destaca que las penalidades distintas a las
de mora, sefialadas en la clausula décimo tercera del CONTRATO, no respetan
los criterios y principios sefialados al haberse previsto su aplicaciéon diaria, lo
cual, por ejemplo, en el caso de la maquinaria ofertada llevaria a que inclusive
se supere el costo de la propia maquinaria. Atendiendo a ello, a lo establecido
en el articulo 1362 del Cdédigo Civil, a las disposiciones y principios de la Ley
Nro. 27444 y de la propia normativa sobre contrataciones del Estado, se debe
revocar la respectiva imposicion de penalidades.

Contradiccién por parte de AGRO RURAL

128.

AGRO RURAL destaca que el régimen de otras penalidades estuvo previsto en
las bases integradas del proceso de seleccion que dio origen finalmente a la
celebracién del CONTRATO, lo cual fue de conocimiento del CONSORCIO sin
gue lo haya observado en su oportunidad. Ademas, se pone de relieve que
dichas penalidades estan establecidas en las bases estandar publicadas por el
OSCE, atendiendo a lo establecido en el articulo 134 del REGLAMENTO, por lo
gue no son penalidades contrarias a la normativa sobre contrataciones del
Estado.

Andlisis por parte del Arbitro Unico

129.

130.

Debe destacarse, en primer lugar, que quien invoca o alega algo esté sujeto a la
elemental carga procesal de probarlo, por lo que si se cuestionan ciertas
disposiciones contractuales invocandose que las mismas carecen de objetividad,
razonabilidad, congruencia y proporcionalidad, al menos deberia justificarse por
gué se estima tal cosa, brindando una explicacién adicional sobre por qué lo
consintid en su momento, dado que lo expresado en los contratos refleja una
voluntad comun. En el presente caso, no hay propiamente una explicacion
puntual por parte del CONSORCIO, sino una referencia general a estimar que
las penalidades pactadas distintas por mora serian excesivas, abusivas.

Como bien es sabido, y lo destaca autorizada doctrina, las penalidades cumplen
basicamente dos funciones, son pactos de disuasién (como multas civiles o
contractuales, ante la ocurrencia del hecho generador de su impaosicion) y sirven
también, de ser el caso como mecanismos de indemnizacion, aunque no sean
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necesariamente de reparacion (dado que esto ultimo demanda de un juicio de
responsabilidad, y que el importe reparatorio corresponda finalmente al dafio
efectivamente invocado y probado). Siendo asi las cosas, no tiene por qué
extrafiar que las penalidades sean onerosas porque su funcion elemental es la
disuasion, de manera que compelan indirectamente al cumplimiento. Una
penalidad reducida es conceptualmente ineficiente, porgue no incentiva al
cumplimiento (o no desincentiva al incumplimiento); en cambio, una penalidad
disuasiva, mas onerosa, si es eficiente, al incentivar el cumplimiento o,
expresado de otra manera, por desincentivar el incumplimiento.

Conforme a lo anterior, la sola invocacion que las penalidades distintas a la
penalidad por mora, en el presente caso no son objetivas, razonables,
congruentes ni proporcionales, sin brindar mayor explicacion concreta, no
genera conviccion alguna que derive en que se concluya, en sede arbitral, su
inaplicacién. No corresponde que, en sede jurisdiccional, se suplan las
deficiencias argumentativas o probatorias de las partes, porque de ser asi, quien
esta llamado a resolver la controversia ya no estaria desempefiando su funcion
de manera autonoma e independiente.

A mayor abundamiento, el Arbitro Unico estima que el cuadro de otras
penalidades incorporado en la clausula décimo tercera del CONTRATO
corresponde a una voluntad comun, habiendo sido aceptado sin reservas por el
CONSORCIO, en particular tratandose de los conceptos y forma de célculo,
cuadro que corresponde ademas a lo que estaba establecido en las bases de la
Adjudicacion Simplificada Nro. 47-2017-MINAGRI-AGRO RURAL - primera
convocatoria, numeral 16 de sus Términos de Referencia, siendo que las mismas
guedaron integradas sin que se haya formulado oportunamente consultas u
observaciones sobre la materia, por lo que no se aprecia un fundamento objetivo
para pretender impugnarlas cuestionando actualmente lo que se aceptd en su
oportunidad.

Conclusion del analisis del Arbitro Unico

132.

Por las consideraciones expresadas precedentemente, a juicio del Arbitro Unico
este extremo de la demanda, quinta pretensioén principal, carece de fundamento,
correspondiendo desestimarse.

Sétima pretensién principal de la demanda:

133.

Que se determine que AGRO RURAL debe pagar los costos (honorarios de
abogados) y costas (gastos del proceso: honorarios del tribunal arbitral y de la
secretaria arbitral) derivados del presente proceso arbitral, mas los intereses
hasta la fecha de su pago.
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Fundamentacion por parte del CONSORCIO

134.

El respectivo fundamento radica en que, siendo que el CONSORCIO ha
planteado el presente proceso arbitral por controversias derivadas del
CONTRATO, y no siendo objetivo, fundamentado y acreditado el sustento de la
actuaciéon de AGRO RURAL, corresponde que esta Ultima pague los gastos
arbitrales.

Contradiccién por parte de AGRO RURAL

135.

Aunque no lo refiere expresamente, en el escrito de demanda se manifiesta que
el CONSORCIO siempre ha tenido la intencion y buena voluntad de solucionar
directamente las controversias derivadas de la ejecuciéon del CONTRATO, de la
manera mas rapida y sin que genere mayor gasto, a diferencia de AGRO RURAL
gue en todo momento se ha negado a solucionar dichas controversias, siendo
gue su intransigencia ha causado un perjuicio econémico mayor.

Anélisis por parte del Arbitro Unico

136.

137.

138.

La pretension demandada radica en que se ordene que AGRO RURAL asuma
integramente los costos y costas derivados del presente proceso arbitral. AGRO
RURAL, por su parte, considera que no le corresponde asumir los indicados
costos y costas dado que la demanda carece de fundamentos; en consecuencia,
implicitamente postula que los costos y costas sean integramente asumidos por
el CONSORCIO.

El Arbitro Unico ha verificado que, la clausula décimo novena del CONTRATO,
relativa a la solucién de controversias, carece de una disposicion especifica
sobre el régimen de asuncién de costos y costas, de manera que ello queda
librado finalmente a lo que se resuelva en sede arbitral.

En defecto de disposiciones especificas en la LEY y en el REGLAMENTO, debe
tenerse en consideracién lo establecido en los articulos 69 y 73 de la Ley de
Arbitraje:

“Articulo 69.- Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a
reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de
acuerdo, el tribunal arbitral dispondréd lo conveniente, con sujecién a lo
dispuesto en este titulo. (...)".

“Articulo 73.- Asuncién o distribucion de costos.

El tribunal arbitral tendr& en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
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podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

(Lo destacado en negrita en ambos casos es nuestro).

Atendiendo a que, finalmente, la cuestién controvertida generada entre las
partes radica en un conjunto de pretensiones del CONSORCIO, las mismas que
han sido final y mayoritariamente desestimadas, salvo lo relativo a la naturaleza
juridica del CONTRATO cuya determinacion era finalmente un presupuesto para
el andlisis realizado, pero que no ha tenido mayor impacto en la resolucion de
las diversas materias controvertidas, el Arbitro Unico concluye que corresponde
gue el CONSORCIO -como parte vencida- asuma el pago de los gastos del
proceso (honorarios del tribunal arbitral unipersonal y de la secretaria arbitral)
derivados del presente proceso arbitral, siendo que cada parte asumira por su
cuenta lo relativo a sus respectivos gastos relativos a su defensa, esto es, por
honorarios de abogados y demas asesores.

Conclusion del andlisis del Arbitro Unico

140.

Por las consideraciones expresadas, este extremo de la demanda, sétima
pretension principal debe desestimarse, disponiéndose que sea el CONSORCIO
el que asuma el pago del integro de las costas derivadas del presente proceso
arbitral, reembolsando lo que correspondiese a AGRO RURAL, siendo que cada
una de las partes asumira sus respectivos costos u honorarios de abogados y
demas asesores.

CONSIDERACIONES FINALES:

141.

De manera previa a la expedicion de su resolucion final y definitiva sobre las
materias sometidas a su conocimiento, el Arbitro Unico estima pertinente dejar
expresa constancia de lo siguiente:

141.1 Que, el presente arbitraje se constituyé de acuerdo a lo pactado por las
partes en el CONTRATO, siendo de caracter nacional, de derecho e
institucional, bajo administracion del CENTRO, no habiéndose
presentado cuestionamiento alguno a la competencia del Arbitro Unico.

141.2 Que, la demanda y su contestacion, se presentaron dentro de los plazos
establecidos.

141.3 Que, ambas partes han tenido plena y amplia oportunidad para ejercer
su derecho de defensa, ofrecer y actuar sus medios probatorios, asi como
ejercer la facultad de presentar alegatos e inclusive, de informar
oralmente sobre hechos y el derecho, habiendo sido oportuna y
validamente notificados de todos y cada uno los actos realizados y de las
resoluciones expedidas por el Arbitro Unico, habiéndose respetado en
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general al debido proceso como garantia jurisdiccional que orienta y
ordena a este y a todo arbitraje.

Que, se han considerado para efectos de laudar todos y cada uno de los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado todas y
cada una de las pruebas presentadas por éstas, de acuerdo a las reglas
de la sana critica y al principio de libre valoracion de la prueba, y que el
sentido de su decision final es el resultado de dicho andlisis y de la firme
convicciéon del Arbitro Unico sobre los alcances de la controversia, al
margen de que algunas de las pruebas presentadas y algunos de los
argumentos invocados por las partes no hayan sido expresamente
mencionados o citados en la presente Decision.

Que, conforme a las normas del CENTRO, los honorarios arbitrales y
gastos administrativos fueron oportunamente liquidados y pagados.

Que, se ha procedido a laudar dentro del plazo establecido en las reglas
del presente proceso arbitral, no habiéndose requerido de prérroga
alguna.

SE RESUELVE:

142.

Por los fundamentos enunciados en la parte considerativa del presente Laudo,
respecto a cada una de las materias sometidas a su conocimiento, el Arbitro
Unico resuelve de manera final, definitiva e inapelable conforme a lo siguiente:

142.1.

142.2.

142.3.

DECLARAR INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE
LA DEMANDA, por lo que no corresponde declarar la nulidad y/o
ineficacia de la resolucion del CONTRATO efectuada por AGRO RURAL
mediante Carta Notarial Nro. 104-2018-MINAGRI-DVDIAR-AGRO
RURAL-DE/OA de fecha 16 de julio de 2018, notificada el 19 de julio de
2018, la que operdé por haberse acumulado el monto méaximo de la
penalidad por mora y el monto maximo para otras penalidades, conforme
al CONTRATO.

DECLARAR INFUNDADA LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA, por lo que no corresponde declarar la validez y/o
eficacia de la resolucion del CONTRATO efectuada por el CONSORCIO
mediante Carta Notarial Nro. 136-2018/C.VIRGEN DEL CARMEN, de
fecha 13 de agosto de 2018, notificada en la misma fecha.

DECLARAR INFUNDADA LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar la aprobacion y
pago de la Valorizacion y/o Liquidacién de Cierre Nro. 09, presentada por
el CONSORCIO a AGRO RURAL mediante carta Nro. 136-2018/CVC,
por la suma de S/. 1,446,202.67 (Un millon cuatrocientos cuarenta y seis
mil doscientos dos con 67/100 Soles), mas intereses a la fecha de pago.
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DECLARAR INFUNDADA LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE
LA DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar que se deje sin efecto
la aplicacion y/o imposicion de las penalidades impugnadas y se cancele
al CONSORCIO el monto retenido por AGRO RURAL, ascendente a S/.
3,180,914.24 (Tres millones ciento ochenta mil novecientos catorce con
24/100 Soles).

DECLARAR INFUNDADA LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DE
LA DEMANDA, por lo que no corresponde declarar inaplicable y sin
efecto lo establecido en la clausula décimo tercera del CONTRATO,
referente a la aplicacion y/o imposicién de “otras penalidades”.

DECLARAR FUNDADA LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA, determinandose que el CONTRATO es uno de obra, y no
una locacion de servicios, por lo que en razén de dicha naturaleza juridica
se le aplica la normativa correspondiente.

DECLARAR INFUNDADA LA SETIMA PRETENSION PRINCIPAL DE
LA DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar que AGRO RURAL
asuma los costos y costas derivados del presente proceso arbitral,
disponiéndose el CONSORCIO asuma el pago del integro de las costas
derivadas del presente proceso arbitral, reembolsando lo pertinente a
AGRO RURAL, siendo que cada parte asumira sus respectivos costos u
honorarios de abogados y demas asesores.

Encargar a secretaria arbitral que proceda a notificar a las partes del presente
Laudo conforme a las disposiciones reglamentarias del CENTRO, entre ellas, el
“Protocolo de Atencion de los Servicios del CARC — PUCP en el marco del
Estado de Emergencia por Covid — 197, y de la propia normativa sobre
contratacion publica, sin perjuicio de registrarse el mismo en el SEACE.

] ke

MARCO ANTONIO ORTEGA PIANA
Arbitro Unico
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