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Caso Arbitral N° 032-2019

Resolucion N° 16.

En Lima, alos 10 dias del mes de febrero de 2022, el Tribunal Arbitral, luego
de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley
y las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos
sometidos a su consideracion y deliberando sobre las pretensiones
planteadas en la demanda y su contestacion, dicta el siguiente Laudo

Arbitral para poner fin a la controversia planteada.

1. LAS PARTES Y SUS DOMICILIOS

CONSORCIO MARIA:

Residencial San Pedro, Pasaje N° 04, N° 140, Cdra. 13 del Jr. San Pedro -
Surquillo

Correo Electrénico: inversioneskirechs@gmail.com

Teléfonos: 952 753 661

Representante. Sra. Raquel Judith Serpa Durand. DNI'N 43308821
Abogado. Miguel Castilllo Meza. DNI 45578562.

PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES DEL MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y RIEGO - PSI:

Av. Benavides N° 1535 - Miraflores

Correo Electrénico: procuraduriac@minagri.gob.pe

Teléfonos: 243 6904 / 243 6905

Abogada. Nerybelle Lucila Callirgos Janampa. DNI N 46035215.

2. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL:

El convenio arbitral estd contenido en la cldusula décimo octava del

Confrato N° 129-2017-MINAGRI-PSI, para la “Elaboracion de la Ficha
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Técnica Definitiva y Descolmatacion del Cauce de la Quebrada Cansas
—lca - Tramo II" (en adelante el CONTRATO), suscrito con fecha 17 de
noviembre de 2017, enfre CONSORCIO MARIA (en adelante el
CONTRATISTA) y el PROGRAMA SUBSECTORIAL DE IRRIGACIONES - PSI (en
adelante la ENTIDAD); y su Adenda N O1.

3. SEDE DEL ARBITRAJE.

Se establece como lugar del arbitraje la ciudad de Lima y como sede
institucional del arbitraje el local del Centro ubicado en Calle Guillermo

Marconi N 210, tercer piso, San Isidro, Lima, Lima

4. DESIGNACION DE LOS ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

El Tribunal Arbitral, conformado por los abogados Leonardo Manuel
Chang Valderas, en su condicion de Presidente del Tribunal Arbitral; Juan
Miguel Rojas Ascon, en su condicion de Arbitro designado por la ENTIDAD;
y Juan Carlos Pinto Escobedo, en su condicidn de Arbitro designado por
el CONTRATISTA, de conformidad con lo establecido en el arficulo 30 del
Reglamento del Centro de Arbitraje y Resolucion de Disputas del CD Lima
— CIP (en adelante el Reglamento del Centro), con motivo de determinar
las Reglas Complementarias del Arbitraje, estimd conveniente prescindir
de la Audiencia de Instalacion del presente proceso arbitral y fijd las
reglas complementarias a las disposiciones procesales contenidas en el

Reglamento del Centro aplicables al presente arbitraje.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral se encuentra vdlidamente constituido y

las partes no tuvieron ninguna objecion y/o cuestionamiento al respecto.

5. NORMATIVIDAD APLICABLE

Son aplicables al presente proceso arbitral la Ley N 30556, Ley que
aprueba disposiciones de cardcter extraordinario para las intervenciones

del Gobierno Nacional frente a desastres y que dispone la creacion de la
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autoridad para la reconstruccion con cambios y supletoriomente el
Decreto Legislativo N° 1341 - Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante la LCE), el Decreto Supremo N° 350-2015-EF — Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante el RLCE), el Reglamento
del Centro, el Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbifraje y demas

normas pertinentes.

6. ACTUACIONES ARBITRALES

6.1.Con Resolucion N 01 de fecha 18 de septiembre de 2019, se fijaron las
reglas complementarias del caso arbitral; oforgdndose al Consorcio

Maria el plazo de 10 dias hdbiles para que presenten la demanda.

6.2.Con Resolucion N 02 de fecha 11 de agosto de 2020, se adecuaron
las reglas procesales a la coyuntura de emergencia sanitaria,
otogdndose a las partes el plazo de 5 dias hdbiles para que expresen lo

que consideren.

6.3.Con Resolucion N 3 de fecha 11 de agosto de 2020, se tuvo por
presentado la demanda arbitral, otorgdndose al Consorio Maria el plazo
de 05 dias habiles para que cumpla con subsanar los medios probatorios

1-x 'y 1-y, no anexados.

6.4.Con Resolucion N 04 de fecha 20 de enero de 2021, se tuvieron por
presentados los medios probatorios requeridos en la Resolucion N 3, se
admitié la demanda y se corrid traslado a la contfraparte para que la

conteste.

6.5.Con Resolucion N 05 de fecha 09 de marzo de 2021, se admitid a
trdmite la contestacion de la demanda y se tuvieron por ofrecidos los

medios probatorios. Se dispuso correr tfraslado al Consorcio Maria para
4
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que exprese lo que considere. Se citd a las partes a la Audiencia de
saneamiento, conciliacion, fijacidon de puntos confrovertidos y admision
de medios probatorios y ala Audiencia de llustracion de hechos en forma

virtual para el 30 de marzo de 2021.

6.6.Con Resolucion N 06 de fecha 25 de marzo de 2021, se reprogramo la

Audiencia para el 21 de abril de 2021.

6.7.Con Resolucion N 07 de fecha 19 de abril de 2021, se resolviod
suspender la Audiencia; para finalmente reprogramarla para el dia 04 de

mayo de 2021, con Resolucion N 8 de fecha 21 de abril de 2021.

6.8.En la Audiencia, el Tribunal Arbitral dejé constancia de la no
participacion del CONTRATISTA, pese a haber estado debidamente
notificado con la Resolucidén N° 08 de fecha 28 de abril de 2021, que citd

a la Audiencia de llustracion de Hechos.

6.9.Con el asentimiento de la ENTIDAD de proseguir con el acto, se

determinaron los siguientes puntos controvertidos:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no, que el Tribunal Arbifral declare que el Contrato N° 129-2017-
MINAGRIPSI suscrito entre el Consorcio Maria y el Programa
Subsectorial de Irrigaciones — PSI del Ministerio de Agricultura y
Riego fue ejecutado a cabalidad y que la Unica penalidad
aplicable al Consorcio corresponde a la suma de S/. 1,122.24
(Mil Ciento Veintidos con 24/100 Soles), debiendo declararse
nula e ineficaz todas las demas penalidades aplicadas al

Consorcio Maria durante la Ejecucion del contrato.
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SEGUNDQO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde
0 no, que el Tribunal Arbitral declare la nulidad e ineficacia de
la Resolucion Directoral N° 59-2019-MINAGRI-PSI/DIR, mediante
la cual el PSI aprueba la Liquidacion Técnica Financiera del
Contrato N° 129-2017-MINAGRI-PSI con un saldo en contra del
Consorcio Maria de §/. 207,807.24 (Doscientos Siete Mil

Ochocientos Siete con 24/100 Soles).

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no, que el Tribunal Arbitral declare la validez y eficacia de la
liquidacion final del contrato N° 129-2017-MINAGRI-PSI por un
saldo econdmico a favor del contratista de S§/. 112,223.38
(Ciento Doce Mil Doscientos Veintitrés con 38/100 Soles), y, en
consecuencia, se ordene a la Entidad el pago del saldo
establecido, mds los intereses acumulados hasta la fecha de su

cancelacion.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no, que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad la devolucion al
Consorcio Maria de la suma de §/. 251,879.15 (Doscientos
Cincuenta y Un Mil Ochocientos Setenta y Nueve con 15/100
Soles), por la ejecucion de las cartas fianzas del Consorcio
Maria, mas los intereses legales devengados hasta la fecha real

del pago.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no, que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el pago a favor
del Consorcio Maria de la suma de S/. 70,000.00 (Setenta Mil
con 00/100 Soles), por concepto de danos y perjuicios como

consecuencia de la prolongada renovacion de la carta fianza
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de fiel cumplimiento, su posterior ejecucion y el no pago de la

liquidacion de obra.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si corresponde o
no, que el Tribunal Arbifral ordene a la Entidad el pago de los
gastos arbitrales del presente proceso arbitral, asi como los
fastos incurridos por Consorcio Maria para su defensa en el

arbitragje.

6.10. Asimismo, el Tribunal Arbitral procedid a admitir los medios

probatorios ofrecidos por las partes:

De la parte demandante

Se admitieron los medios probatorios documentales ofrecidos
en el escrito de demanda arbitral, en el punto V. MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXOS, que se enumeran desde el 1-A al 1-
BB.

De la parte demandada

Se admitieron los medios probatorios documentales ofrecidos
en el escrito de contestacion de demanda, en el punto C)
MEDIOS PROBATORIOS, que se enumeran desde el 1 al 15.

6.11. Con Resolucion N 09 de fecha 24 de mayo de 2021, se citd a las
partes a la Audiencia de Alegatos para el 15 de junio de 2021, la que fue

suspendida con Resolucion N 10 de fecha 11 de junio de 2021.
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6.12. Con Resolucién N 11 de fecha 21 de junio de 2021, se hizo efectivo
el apercibimiento y se dispuso suspender el proceso por falta de pago por
el plazo de 20 dias hdbiles, bajo apercibimiento de archivo definitivo;
suspension que fue levantada con Resolucion N 12 de fecha 21 de julio
de 2021, otorgdndose un plazo adicional al Consorcio Maria para cumpla

con acreditar el pago de la totalidad de los gastos arbitrales pendientes.

6.13. Con Resolucion N 13 de fecha 25 de agosto de 2021, se resolviod
dejar constancia que el Consorcio Maria no cumplid con acreditar el
pago de Iso gastos arbitrales, por lo que correspondid suspender el

proceso por falta de pago.

6.14. Con Resolucion N 14 de fecha 18 de octubre de 2021, se registro el
pago de los gastos arbitrales por parte del Consorcio Maria y se le habilitd
para que acredite el pago de aquello que correspondia a su

confraparte.

6.15. Con Resoluciéon N 15 de fecha 26 de noviembre de 2021, se reolvid
dejar constancia de que el Consorcio Maria acredité la cancelacion de
los gastos arbitrales en via de subrogacion, por lo que se dispuso levantar
la suspension decretada con la Resolucidon N 13. Ademds, se citd a la

Audiencia de informes orales para el 17 de diciembre de 2021.

6.16. Enla fecha indicada se desarrolld la Audiencia de Informes orales,
registrdndose en el Acta respectiva el cierre de la instruccion,
computdndose el plazo para laudar a partir del 29 de diciembre de 2021,

por el término de 20 dias habiles.

7. POSICION DE LAS PARTES.
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DEL CONTRATISTA

7.1. Confecha 17 de octubre de 2019, dentro del plazo establecido en
la Resolucion N° 01, de fecha 23 de septiembre de 2019, el CONTRATISTA
presentd su escrito de demanda arbitral, formulando las siguientes

pretensiones:

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare
que el Contrato N° 129-2017-MINAGRI-PSI suscrito enfre el
Consorcio Maria y el Programa Subsectorial de Irrigaciones — PSI
del Ministerio de Agricultura y Riego fue ejecutado a cabalidad
y que la Unica penalidad aplicable al Consorcio corresponde a
la suma de §/. 1,122.24 (Mil Ciento Veintidds con 24/100 Soles),
debiendo declararse nula e ineficaz todas las demds
penalidades injustamente aplicadas al Consorcio Maria

durante la ejecucion del contrato.

Segunda Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la
nulidad e ineficacia de la Resolucion Directoral N° 052-2019-
MINAGRI-PSI/DIR, mediante la cual el PSI aprueba la Liquidacion
Técnica Financiera del Contrato N° 129-2017-MINAGRI-PSI con

un saldo en contra del Consorcio Maria de S/. 207,807.24.

Tercera Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare
valida y eficaz la liquidacion final del Confrato N° 129-2017-
MINAGRI-PSI por un saldo econdmico a favor del contratista de
S/. 112,223.38 (Ciento Doce Mil Doscientos Veintitrés con 38/100
Soles) y, en consecuencia, se ordene a la Entidad el pago del
saldo establecido, mds los intereses acumulados hasta la fecha

de su cancelacion.
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Cuarta Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad la devolucion al Consorcio Maria de la suma de S/.
251,879.15 (Doscientos Cincuenta y un Mil Ochocientos Setenta
y Nueve con 15/100 Soles) por la injustificada e ilegal ejecucion
de las cartas fianzas, mads los intereses legales devengados

hasta la fecha real del pago.

Quinta Pretensidn Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad el pago a favor del Consorcio Maria la suma de S/.
70,000.00 (Setenta Mil con 00/100 Soles) por concepto de Danos
y Perjuicios como consecuencia de la prolongacion renovacion
de la carta fianza de fiel cumplimiento, su posterior ejecucion y

el no pago de nuestra liquidacion.

Sexta Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene al
demandado el pago de los gastos arbitrales del presente
proceso arbitral, asicomo los gastos incurridos por el contratista

para su defensa en el arbitrgje.

7.2. Como antecedente senala que, suscribid el CONTRATO con la
ENTIDAD con fecha 17 de noviembre de 2017.

7.3.Que, el monto contractual comprende los siguientes conceptos:

Servicio por la elaboracién de Ficha Técnica Definitiva ------ S/.24,938.53
Servicio de Descolmatacion del cause de la quebrada

Cansas —Tramo |l S/.2'493,852.88
Total S/.2'518,791.41

7.4.Indica que el plazo de ejecucion de los servicios es el siguiente:
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a) Parala elaboraciéon de la Ficha Técnica (Expediente Técnico):

SERVICIO PLAZO INICIO VENCE
lera 7 dias 18/11/2017 24/11/2017
entrega al
20%
2da entrega | 21 dias 18/11/2017 08/12/2017
al 100%

b) Para la ejecucion del Servicio de Descolmatacion del Cauce de

la quebrada Cansas — Tramo |l

PLAZO INICIO VENCE
27 dias 08/12/2017 03/01/2018

7.5. Refiere que, estimd conveniente presentar el 100% de la ficha
técnica dentfro del primer plazo de entrega, por lo que con fecha 24 de
noviembre de 2017, mediante Carta N° 002-2017-CM, presentd la Ficha

Técnica definitiva al 100%.

7.6. Menciona que, con fecha 27 de noviembre de 2017 presentd otra
carta que, por error de tipeo mantuvo la misma numeracion que la
precedente, en la cual presentd ante el ANA la Ficha Técnica definitiva
al 100%.

7.7. Senala que, el ANA a fravés del Oficio N° 14-2017-ANA-UE-002-
MGRH/CD-ICA-YABP, de fecha 29 de noviembre de 2017, le remitio las
observaciones a la Ficha Técnica definitiva; las que subsand con fecha
01 de diciembre de 2017, mediante Carta N° 003-2017-CM que presentd
a la ENTIDAD.

11
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7.8.  Asimismo, expresa que, con fecha 01 de diciembre de 2017,
mediante Carta N° 004-2017-CM, cumplid con presentar ante el ANA la
subsanacion a las observaciones efectuadas a la Ficha Técnica
definitiva, la misma que fue validada por el ANA con fecha 05 de
diciembre de 2017 a traveés del Oficio N° 23-2017-ANA-UE-002-MGRH/CD-
ICA-YABP.

7.9. Por otro lado, manifiesta que, con fecha 07 de diciembre de 2017,
mediante Carta N° 950-2017-MINAGRI-PSI-DIR, lIa ENTIDAD le comunico la

aprobacion de la Ficha Técnica definitiva.

7.10. Sostiene que, con fecha 08 de diciembre de 2017, empezd a
computarse el plazo para la ejecucion del servicio de ejecucion del
servicio de "Descolmatacion del Cauce de la Quebrada Cansas — Ica -
Tramo II”, y que con fecha 03 de enero, dentro del plazo establecido, lo

culmino.

7.11. En ese sentido, con fecha 09 de febrero de 2018, el supervisor
solicité a la ENTIDAD la conformacion del comité de recepcion del

servicio.

7.12. Refiere que, con fecha 13 de abril de 2018, se llevé a cabo la
recepcion, suscribiéendose el acta correspondiente en el cual se
formularon observaciones, otorgdndole al CONTRATISTA el plazo de diez

(10) dias para su subsanacion.
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7.13. Asilas cosas, indica que, con fecha 22 de abril de 2018, se culmind
con el levantamiento de observaciones formuladas por el comité de

recepcion.

7.14. Menciona que, con fecha 23 de abril de 2018, mediante Carta N°
24-2018/CM — LEVANTAMIENTO DE OBSERVACIONES, le comunicé a la
ENTIDAD el levantamiento de las observaciones formuladas por el comité

de recepcion.

7.15. Igualmente, anade que, mediante Carta N° 026-2018-
SUPERVISOR/RGG, de fecha 27 de abril de 2018, el supervisor comunico a
la ENTIDAD que se habia cumplido con el levantamiento de las

observaciones.

7.16. En ese contexto, apunta que, con fecha 04 de mayo de 2018, se
suscribié el acta de recepcidon del servicio “Descolmatacion del Cauce

de la Quebrada Cansas — Ilca —Tramo II".

7.17. Informa que, con fecha 09 de mayo de 2018, mediante Carta N°
0012-2018/CM-INFORME FINAL, cumplié con presentar el informe final del
servicio de Elaboracion de Ficha Técnica Definitiva y Descolmatacion del

Rio Cansas Tramo Il — Ica, para su revision y aprobacion.

7.18. Es asi que, senala, a fravés de la Carta N° 737-2018-MINAGRI-PSI-
DIR, de fecha 28 de mayo de 2018, la ENTIDAD le requiridé que en el plazo
de tres (03) dias calendario, cumpla con subsanar las observaciones al

informe final y presentar la liquidacion final del servicio del contrato.

13



Caso Arbitral N° 032-2019

7.19. Menciona que, con fecha 31 de mayo de 2018, dentro del plazo,
mediante Carta N° 0012-2018/CM, presentd el informe final y la

liquidacion final de contrato.

7.20. Sin embargo, refiere que, con fecha 26 de junio de 2018, a fraveés
de la Carta N° 859-2018-MINAGRI-PSI-DIR, la ENTIDAD le notificé las
observaciones al informe final y liquidacion; las mismas que fueron
levantadas por el CONTRATISTA con fecha 27 de junio de 2018, mediante
la Carta N° 0013-2018/CM con CUT 3724-18 PSI.

7.21. Manifiesta que, con fecha 10 de julio de 2018, con Carta N° 907-
2018-MINAGRI-PSI-DIR, Ia ENTIDAD le informd que el supervisor de la
actividad y de la oficina de supervision dio la conformidad al informe final

gue habia presentado.

7.22. No obstante, alega que, pese a que requirid en reiteradas
oportunidades a la ENTIDAD, de manera verbal como por cartas, la
emision de la resolucidon que dé por aprobada la liquidacion del contrato,
esta hizo caso omiso, generdndole sobrecostos innecesarios al tener que

mantener cartas fianzas de fiel cumplimiento.

7.23. Refiere que, confecha 13 de diciembre de 2018, con carta N° 0043-
2018/CM, comunico a la ENTIDAD su cambio de domicilio legal en la
Residencial de San Pedro PSJ. 4 — N° 140 Cdra. 13 del Jr. San Pedro -

Surquillo — Lima.

7.24. Nuevamente, sostiene que, con fecha 18 de febrero de 2019,
mediante Carta Notarial N° 166382, solicitd a la ENTIDAD emita y notifique

la resolucion de liquidacion del CONTRATO.
14
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7.25. Alega que, luego de diez (10) meses de demora injustificada, con
fecha 09 de mayo de 2019, mediante Carta Notarial N° 0056-2019-
MINAGRI-PSI-OAF, tomd conocimiento de que la ENTIDAD con Carta
Notarial N° 0023-2019-MINAGRI-PSI-OAF, habia nofificado al anterior
domicilio la Resolucion Directoral N° 52-2019-MINAGRI-PSI/DIR mediante
la cual la ENTIDAD aprobd la Liquidacion Técnica Financiera del
CONTRATQO, con un saldo injustificado en contra de S/. 207,807.24.

7.26. Por aquellesivo acto, sostiene que, con fecha 10 de mayo de 2019,
inicio este proceso arbifral; no obstante, con fecha 27 de mayo de 2019,
mediante Carta N° 0087-2019-MINAGRI-PSI-OAF/TES, la ENTIDAD solicitd la

ejecucion de su carta fianza de fiel cumplimiento.

7.27. En ese contexto, con relaciéon a la Primera Pretension Principal,
manifiesta que la Resolucidn Directoral N° 52-2019-MINAGRI-PSI/DIR

sustenta las injustas e ilegales penalidades aplicadas:

Penalidad aplicada (cobrada) en la primera |S/.

valorizacion 113,345.60

Aplicacién de penadlidad por concepto “otras|S/.

penalidades” 138,533.50

Aplicaciéon de penalidad por concepto de mora S/. 69,273.60

Total Aplicado S/.
321,152.80

7.28. Indica que, de acuerdo al articulo 132 del RLCE, el monto mdximo
que se puede aplicar por penalidades es del 10% del monto contractual;

no obstante, teniendo en cuenta el monto contractual ascendente a §S/.

15
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2'518,791.41, la penalidad mdxima no debid superar la suma de S/.
251,879.14.

7.29. Senala que, si frae a colocacion lo anterior, no es porque acepte
la aplicacion de la mdaxima penalidad por mora; sino para que el Tribunal

verifique el ilegal actual de la ENTIDAD.

7.30. Sobre la aplicacion de la penalidad por S/. 113,345.60, sostiene que
el CONTRATO tuvo como elaboracion una ficha técnica y la ejecucion
del servicio de descolmatacién de la rivera; acorddndose que la ficha
técnica seria presentada en dos entregables, el 20% a los siete (07) dias y
el 100% a los veintiun (21) dias de suscrito el CONTRATO!.

7.31. Anade que, las presentaciones de las fichas técnicas debian ser

presentadas en la misma forma y plazo al ANA.

7.32. Alega que, mediante Carta N° 002-2017-CM de fecha 24 de
noviembre de 2017 presentd en una Unica entrega la ficha técnica al
100% en el primer plazo de entrega, es decir, dentro de los siete (07) dias

calendario.

7.33. Agrega que, con fecha 27 de noviembre de 2017 (con tfres (03) dias
de retraso), presentd ante el ANA, mediante Carta N° 002-2017-CM,
misma numeracion provocada por un error de tipeo, la ficha técnica
definitiva al 100%. Y frente ello, acepta que se le aplique penalidad

debido a su demora de tres (03) dias.

L El CONTRATO se suscribid con fecha 17 de noviembre de 2021.
16
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7.34. Senala que con oficio N° 14-2017-ANA-UE-002-MGRH/CD-ICA-YABP,
de fecha 29 de noviembre de 2019, el ANA le remitié las observaciones a
la ficha técnica definitiva. Pero sostiene que el ANA en sus cartas hizo
referencia al 20% del primer entregable, cuando presentdé un Unico

enfregable al 100%.

7.35. Refiere que, con fecha 01 de diciembre de 2017, mediante Carta
N° 004-2017-CM, presentd al ANA la subsanacion de las observaciones;
asi como también a la ENTIDAD, mediante Carta N° 003-2017-CM de la

misma fecha.

7.36. Apunta que, hecha la subsanacion, el ANA a través del Oficio N°
23-2017-ANA-UE-002-MGRH/CD-ICA-YABP de fecha 05 de diciembre de
2017, validod la ficha técnica que presentd; y, anade, que lo mismo hizo la
ENTIDAD mediante Carta N° 950-2017-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 07 de
diciembre de 2017.

7.37. Reitera que, si bien es cierto el ANA y la ENTIDAD hacen mencién a
un entregable al 20% de elaboracion, les precisd, en todo momento, que
se frataba de la ficha técnica definitiva al 100% y que en ningun ofro

momento presentd otro entfregable.

7.38. Senala que, consciente la ENTIDAD de que presentd un expediente
elaborado al 100%, posteriormente decidié aprobarlo, procediendo al
pago total por la elaboracion de la ficha técnica. Asi, cumplid a
cabalidad con sus obligaciones contractuales en relacion a la
elaboracion de la ficha técnica, incurriendo en un Unico atraso de tres

(03) dias calendario en la presentaciéon de la ficha técnica ante el ANA.
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7.39. Sobre la aplicacion de la penalidad por S/. 138,533.50, refiere que
la ENTIDAD aduce que se habria generado por demora en la enfrega al
ANA del segundo entregable de la elaboracion de la ficha técnica al
100%. Sin embargo, sostiene que realizd la enfrega de la ficha técnica al
100%, en un solo entregable y dentro de la primera fecha, no habiendo
otro entregable que presentar. Anade que, el ANA vy la ENTIDAD

aprobaron la ficha técnica que presentd.

7.40. Menciona que la Resolucidon Directoral N° 52-2019-MINAGRI-PSI/DIR,
que aprobd la liquidacion técnica financiera del CONTRATO, dice que
habria incurrido en un retraso de tres (03) dias calendario en la entrega all
ANA del primer entregable; y diez (10) dias calendario de retraso en la
entrega al ANA del segundo entregable. La ENTIDAD le penaliza por un
monto mayor al costo de la elaboracion de la ficha técnica (S/.

24,938.53), haciendo un cdlculo absurdo e ilegal.

7.41. Senala que, la determinacion de la penalidad diaria por mora en
la elaboraciéon de la ficha técnica debid realizarse en base a la suma de
S/. 24,938.53 y no tomando en cuenta el monto del CONTRATO
ascendente a S/. 2'518,791.41. Adiciona para su sustento, la Opinion N°
008-2018.

7.42. Menciona que, los propios funcionarios de la ENTIDAD en sus
Informes N° 1927-2018-MINAGRI-PSI-DIR-OS, Informe Externo N° 022-2018-
HPH; y el Informe N° 342-2018-MINAGRI-PSI-OAF-LOG indican en sus
conclusiones que: la penalidad aplicable es de solo S/. 1,122.24 y que se
deberia reponer la suma de S/. 112,223.37. Siendo la penalidad diaria la
suma S/. 374.08, el monto por los tres (03) dias calendario en la entrega
de la ficha técnica al ANA es de S/. 1,122.24.
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7.43. Sobre la aplicacion de la penalidad por S/. 69,273.60, expone que,
la ENTIDAD senala en su resolucion que la penalidad obedece a la
demora en la subsanacion de las observaciones formuladas por el comité

de recepcion.

7.44. Al respecto, refiere que, con fecha 13 de abril de 2018, se llevd a
cabo la constatacion fisica de la obra, suscribiéndose el acta
correspondiente, formuldndose observaciones y otorgdndole al
CONTRATISTA el plazo de diez (10) dias para su subsanaciéon, cuyo plazo
vencia el 23 de abril de 2018; observaciones que subsand con fecha 22
de abril de 2018. En ese sentido, manifiesta que, con fecha 23 de abril de
2018, dentro del plazo otorgado, mediante Carta N° 24-2018/CM-
LEVANTAMIENTO DE OBSERVACIONES, presenté ante la ENTIDAD el

levantamiento de observaciones formulada por el comité de recepcion.

7.45. Frente aello, indica que, con Carta N°0026-2018-SUPERVISOR/RGG,
de fecha 27 de abril de 2018, el Supervisor comunicé a la ENTIDAD que el
CONTRATISTA  habia cumplido con el levantamiento de las
observaciones. Concluye que cumplié con subsanar dentro del plazo las
observaciones formuladas por el comité de recepcion, por lo que las
penalidades aplicadas, por este concepto, en la liquidacion final de la

ENTIDAD devienen en injustificadas e ilegales.

7.46. En relacion a la Segunda Pretension Principal, afirma que la
ENTIDAD mediante Resoluciéon Directoral N° 52-2019-MINAGRI-PSI/DIR, le
aplicé penalidades por la suma de S/. 207,807.24. Sin embargo, por lo
argumentado en su Primera Pretensidon Principal, alega que, las

penalidades aplicadas no estdn motivadas; ademds, sostiene que, de

19



Caso Arbitral N° 032-2019

acuverdo a la LCE Y RLCE, las penalidades no pueden superar el 10% del
monto total del contrato; y, sin embargo, menciona que, la penalidad
que le aplicd la ENTIDAD ha superado ese limite, hecho que denota su

ilegalidad.

7.47. Asi las cosas, concluye que la Resolucion Directoral N° 52-2019-
MINAGRI-PSI/DIR deviene en nula.

7.48. Enrelacion ala Tercera Pretension Principal, reitera que, con fecha
31 de mayo de 2018, mediante Carta N° 0012-2018/CM, presentd a la
ENTIDAD el informe final y la liquidacion final del CONTRATO con un saldo
a su favor de S/. 112,223.37; y, que con Carta N° 859-2018-MINAGRI-PSI-
DIR de fecha 26 de junio de 2018, la ENTIDAD le notifico las observaciones
alinforme final, las cuales procedid a levantar, incluido la liguidacion final
con fecha 27 de junio de 2018, a fravés de la Carta N° 0013-2018/CM con
CUT 3734-18 PSI.

7.49. En ese contexto, senala que, con fecha 10 de julio de 2018,
mediante Carta N° 907-2018-MINAGRI-PSI-DIR, la ENTIDAD le indicé que el
supervisor de la actividad y de la oficina de supervision dio la
conformidad al informe final y la liguidacién a favor de mi representada
por la suma de S/. 112,223.37. Alega que, la misma supervision dio la
conformidad a su liguidacion y solo hacia falta que la ENTIDAD emita la
resolucion de conformidad del servicio y proceda a realizar el pago a

favor de mi representada.

7.50. Refiere que, la suma de S/. 112,223.37 se sustenta en la devolucion
injustificada de la penalidad aplicada por la ENTIDAD respecto a la

demora de los tres (03) dias en la elaboracion de la ficha técnica. Anade
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que, en efecto, a la culminacién del servicio, la ENTIDAD habia cumplido
con pagar todas las valorizaciones del servicio, incluido la elaboraciéon de
la ficha técnica; no obstante, conforme indico, al momento de pagar la
primera valorizacion, la ENTIDAD le hizo la retencidon por la suma de S/.
113,345.601, por la demora de los fres (03) dias hdabiles para realizar la

enfrega al ANA de la elaboraciéon de la ficha técnica.

7.51. Recuerda que, para el cdlculo de dicha penalidad, la ENTIDAD
tomd como referencia la penalidad diaria por el monto total del
CONTRATO y no al item de la elaboraciéon de la ficha técnica
(S/.24,938.53). Asi, sostiene que, al momento de elaborar su liquidacion
considerd que la Unica retencion valida que la ENTIDAD debid realizar en
el pago de la primera valorizacion es de S/. 1,122.24 y no de §/.
113,345.601. Finaliza, este punto, senalando que, la ENTIDAD en exceso la
suma de 112,223.37, cantidad que debe ser devuelta y que,

consecuentemente, es el saldo final de su liquidacion.

7.52. Enrelacion ala Cuarta Pretension Principal, sostiene que, luego de
diez (10) meses de demora injustificada, mediante Carta Notarial N° 0056-
2019-MINAGRI-PSI-OAF, la ENTIDAD le notificé la Resolucion Directoral N°
52-2019-MINAGRI-PSI/DIR, mediante la cual aprobd la Liquidacion
Técnica Financiera del CONTRATO, con un saldo injustificado en su contra
de S/.207,807.24.

7.53. Pese ala demora que le generd sobrecostos por la renovacion de
la carta fianza de fiel cumplimiento, la ENTIDAD solicité a la empresa
financiera Secrex ejecute la carta fianza de fiel cumplimiento. Afirma
que, segun el articulo 131 del RLCE, la carta fianza de fiel cumplimiento

podrd ser ejecutada en su totalidad solo cuando por laudo arbitral
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consentido y ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver
el contrato o si luego de tres dias de haber sido requerido por la Enfidad,
el Contratista no hubiera cumplido con pagar el saldo a su cargo
establecido en la liquidacion final del contfrato, entendiéndose esta

cuando esté debidamente consentida o ejecutoriada.

7.54. Expone que, no existe una liquidacion final del contrato que haya
quedado consentida, pues inmediatamente de haber tomado
conocimiento de la injustificada liquidacion de obra aprobada por el
saldo en su contra, procedié a dar inicio al proceso arbitral. Asi, senala
que, al no existir un laudo que declare vdlida la liquidacion del
CONTRATO, fue totalmente ilegal que la ENTIDAD haya procedido a
ejecutar su carta fianza, mediante Carta Notarial N° 0087-2019-MINAGRI-
PSI-OAF/TES de fecha 27 de mayo de 2019.

7.55. Indica que, la ejecucion de la carta fianza le ha ocasionado danos
ireparables, pues generd que tenga una mala imagen en el sistema
financiero, donde le serdn negadas la emision de cartas fianzas. Asi,
senala que no podrd confratar con el Estado, lo que ocasionard

desempleo vy crisis financiera.

7.56. Enrelacion ala Quinta Pretension Principal, sostiene que, con fecha
03 de enero de 2018 cumplid con la culminacion total del servicio
“Descolmatacion del Cause de la Quebrada Cansas — Ica — Tramo |I”,
suscribiendose con fecha 04 de mayo de 2018 el acta de recepcion del
servicio. En ese contexto, menciona que con fecha 09 de mayo de 2018,
mediante Carta N° 0012-2018/CM-INFORME FINAL cumplié con presentar
el informe final del servicio de elaboracion de ficha técnica vy

descolmatacion del rio Cansas Tramo I, para su revision y aprobacion.
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7.57. Refiere que, con fecha 28 de mayo de 2018, mediante Carta N°
737-2018-MINAGRI-PSI-DIR, la ENTIDAD le requirid que subsane las
observaciones efectuadas al informe final y presente su liquidacion final
del servicio del contrato; por lo que, dentfro del plazo, con fecha 31 de
mayo de 2018, a través de la Carta N° 0012-2018/CM, presento el informe
final y la liquidacion final. Sin embargo, explica que, dieciséis (16) dias
después, mediante Carta n° 859-2018-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 26 de
junio de 2018, la ENTIDAD le notifico las observaciones del informe final y
liquidacioén final; las cuales levantd con fecha 27 de junio de 2018, a
través de la Carta N° 0013-2018/CM con CUT 3724-18 PSI.

7.58. Asi las cosas, alega que, de conformidad con el articulo 143 del
RLCE, la ENTIDAD debia emitir pronunciamiento respecto a la
conformidad de la liquidacion a mds tardar el 07 de junio de 2018, fecha
hasta donde considerd6 mantener vigente la carta fianza de fiel

cumplimiento.

7.59. Senala que, recién con fecha 09 de mayo de 2019, mediante Carta
Notarial N° 0056-2019-MINAGRI-PSI-OAF, la ENTIDAD le notificd la
Resolucion Directoral N° 0052-2019-MINAGRI-PSI/DIR mediante la cual
aprobd la Liquidaciéon Técnica Financiera del CONTRATO con su saldo en
su contra de S/. 207,807.24.

7.60. En ese sentido, menciona que existe una injustificada demora por
parte de la ENTIDAD para emitir la aprobacion de la liquidacion del
CONTRATO y producto de esa inoperatividad ha sufrido danos, por lo que
el cobro de los costos por renovaciéon de la carta fianza por fiel

cumplimiento le corresponde por ser de derecho.
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7.61. Agrega que, mediante Carta Notarial N° 0087-2019-MINAGRI-PSI-
OAF/TES, de fecha 27 de mayo de 2019, la ENTIDAD solicitd la ejecucion

de su carta fianza, o que le ha ocasionado mayores danos.

7.62. Por Ultimo, en relacion a la Sexta Pretensidon Principal, indica que,
por lo esgrimido, es lo mas justo que la ENTIDAD asuma los costos y costas

del presente arbitrgje.

DE LA ENTIDAD

7.63. Con escrito de fecha 03 de marzo de 2021, la ENTIDAD contesta la
demanda, senalando que con relacion a la Primera Pretension Principal
de la Demanda, en virtud del numeral 4.2. del articulo 4 de la LCE, las
penalidades aplicadas fueron debidamente verificadas y sustentadas
por las dreas competentes, vale decir, la Unidad Gerencial de
Infraestructura de Riego y Drenaje — UGIRD vy la Unidad de Administracion
fueron las encargadas de efectuar la evaluacion vy verificacion de la
liquidacion del CONTRATO, encontrdndose debidamente detalladas en
la Resolucion Directoral N° 052-2019-MINAGRI-PSI a través de la cual se
aprobd la liguidacion del CONTRATO. Los referidos érganos hacen una
sustentacion detallada de los hechos penalizados en los que incurrié el
CONTRATISTA vy el cdlculo de las penalidades aplicables conforme a lo
establecido en la Cldusula Décimo Tercera del CONTRATO vy el articulo
132 del RLCE. Asi, carece de sustento tanto fdctico como legal lo

solicitado por el consorcio.

7.64. En relacion a la Segunda Pretension Principal de la Demanda,
afirma que la Resolucién Directoral N° 052-2019-MINAGRI-PSI se encuentra
debidamente motivada y que alude a los informes emitidos por las dreas
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de la ENTIDAD en funcidén a sus competencias, por lo que no tiene
sustento lo referido por el CONTRATISTA.

7.65. Enrelacion ala Tercera Pretension Principal de la Demanda, alega
que, se debe tener en cuenta lo senalado por el Informe N° 014-2021-
ODM: “la empresa contratista indica en su tercera pretension principal
que mediante Carta N° 907-2018-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 10.07.2018, el
PSI le indicod que el supervisor y la Oficina de Supervision ha dado
conformidad al informe final y liquidacion a su favor por la suma de §/.
112,223.37; sin embargo, debo informar que, en ningun pdrrafo de dicha
carta, el PSl o la Direccion de Infraestructura de Riego suscribe el Saldo a
favor de la empresa contratista, por lo que, lo afiimado por la empresa
contratista NO ES CORRECTQO". Asi, no existe sustento vdlido por parte del
CONTRATISTA para sustentar su posicion.

7.66. En relacion a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda,
menciona que, con las Cartas Notariales N° 056 y N° 057-2019-MINAGRI-
PSI, reiteré6 al CONTRATISTA la aprobacion de la liquidacion técnico y
financiera efectuada mediante la Resolucién Directoral N° 052-2019-
MINAGRI-PSI y procedié al cobro inmediato del monto ascendente a /.
207,807.24 por concepto de penalidad; requiriéndole al CONTRATISTA
cumpla con el pago del saldo a su cargo, dentro de los tres (03) dias
hdbiles, bajo apercibimiento de proceder a la ejecucion de la garantia
de fiel cumplimiento. Agrega que, la ejecucion se realizd bagjo los
pardmetros del articulo 131 del RLCE, por lo que la pretension debe ser

declarada infundada.

7.67. En relacion a la Quinta Pretension Principal de la Demanda,

sostiene que, la renovacion de la garantia de fiel cumplimiento hasta el
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consentimiento de la liquidacidén final se encuentra contemplada en el
arficulo 123 del RLCE, por lo que no es admisible que el CONTRATISTA
argumente que cumplir con la observancia de un dispositivo legal le haya

causado petjuicio.

7.68. Enrelacion ala Sexta Pretension Principal de la Demanda, expone
que, teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda no tienen
sustento y no deben ser amparadas, el CONTRATISTA tiene que asumir los
costos del presente proceso arbitral, asi como restituir a la ENTIDAD los
gastos ocasionadas en el mismo; por lo que su pretension debe ser

declarada infundada.

8. CONSIDERACIONES

8.1.Antes de enfrar a analizar la materia controvertida, corresponde
confirmar lo siguiente: (i) que el Tribunal Arbitral se constituyé de acuerdo
a las normas de arbitraje vigentes; (ii) que en ninguna oportunidad se
impugno o reclamo contra las disposiciones de procedimiento dispuestas
en el Acta de Instalacion de este Tribunal Arbitral; (iii) que el CONTRATISTA
presentd su demanda dentro del plazo dispuesto; (iv) que la ENTIDAD fue
debidamente emplazada con la demanda y ejercid plenamente su
derecho de defensa; (v) que las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrecer y actuar todos sus medios probatorios; asi como tuvieron la
facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente,
desarrolldndose las actuaciones arbitrales respetando las garantias de
audiencia bilateral, contradiccién y trato igualitario a las partes; (vi) que
en el estudio, andlisis, apreciacidn y razonamiento del caso, el Tribunal
Arbitral ha tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones
expuestas asi como todos los medios probatorios aprobados y admitidos,

haciendo un andlisis y una valorizacion de conjunto, de manera que la
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no referencia a un argumento o a una prueba no supone que no lo haya
tomado en cuenta para su decision; (vii) que siendo un arbitraje de
Derecho, corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de las
pretensiones formuladas teniendo en cuenta el mérito de la prueba
aportada al proceso para determinar, en base a su valoracion conjunta,
las consecuencias juridicas que, de acuerdo al Derecho, se derivan para
las partes, correspondiendo la carga de la prueba a quién alega un
determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicion,
de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto a tales hechos;
(viii) que enrelacidon alas pruebas aportadas al presente proceso arbitral,
por aplicaciéon del Principio de Comunidad o Adquisicion de la Prueba,
las pruebas ofrecidas y admitidas en el proceso pertenecen al arbitraje;
en consecuencia, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que
incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio; v, (ix)
que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro del plazo

establecido.

8.2.En consecuenciaq, el Tribunal Arbitral reitera que la eventual ausencia
de mencidon en este Laudo de algun argumento, pieza o fundamento
indicado por las partes no implica, empero, que el Tribunal Arbitral haya
dejado de sopesar y merituar todos los elementos de juicio relevantes que

le han sido aportados.

9. POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.

9.1 Como han sostenido las partes, el objeto del CONTRATO era la
contratacion del servicio de elaboracion de la ficha técnica definitva y
descolmatacion del cause de la quebrada Cansas — Tramo Il, en el marco
de lo dispuesto en la Ley N 30556, Ley que aprueba disposiciones de

cardcter extraordinario para las intervenciones del Gobierno Nacional
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frente a desastres y que dispone la creacion de la autoridad para la

reconstruccidon con cambios.

9.2. EIl CONTRATO, ademds de basarse en la Ley N 30556, debia
contemplar, en su ejecucion y, fundamentalmente en su etapa de
liquidacion, los lineamientos determinados en la Resolucidon Ministerial N
374-2017-MINAGRI de fecha 20 de septiembre de 2017 que aprobd los
“Lineamientos para le ejecucion de actividades de necesidad inmediata
formulados por la Autoridad Nacional de Agua” que dispone en su
numeral é que “La contratista presentard la liquidacion del contrato de
la actividad luego de haber recibido la conformidad de la Ultima
prestacion por parte de las Unidades Ejecutoras, quienes aprobardn
mediante el acto resolutivo corresponidente Ila liquidacion fisico

financiero de la actividad”.

9.3. En ese contexto contractual y normativo, el contratista pretende se
declare la nulidad de la Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-
PSI/DIR, con la que el PSI resuelve aprobar la Liquidacidon Técnico vy
Financiera del contrato N 129-2017-MINAGRI-PSI, por determinar la
aplicacion de penalidades; vy, a partir de eso, pretende también que el
Tribunal Arbitral: i) considere vdlida y ordene el pago de la liquidacion
que presentara al PSI; i) la devolucion del monto derivado de la
ejecucion de las carta fianza de fiel cumplimiento; y. iii) el pago de una

indemnizacion.

9.4. En resumen, las pretensiones se concenfran en forno a la
confrovertida Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, de
fecha 25 de marzo de 2019, por lo que resulta necesario analizar, en
primer orden, si la Entidad estaba habilitada a aprobar la liguidaciéon del
servicio y, en segundo orden, si el confratfista estaba habilitado a

cuestionar la validez de la decision administrativa, considerando que la
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normativa de contrataciones del Estado resulta de aplicaciéon supletoria
al caso arbitral, siempre que esta aplicacion supletoria no resulte
incompatible con las normas especificas de justificaron la contratacion

del Consorcio Maria. Veamos.

9.5. Como las partes han mencionado, la Entidad emitié la Resolucion
Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, aprobando la liquidacion del
servicio contratado, en el marco de lo previsto en la Resolucion Ministerial
N 374-2017-MINAGRI de fecha 20 de septiembre de 2017, por lo que no
existe discusion al respecto. Sin embargo, respecto al andlisis de que si el
contrafista estaba habilitado a cuestionar la validez de la acotada
Resolucion, corresponde efectuar las siguientes precisiones a fin de
superar los cuestionamientos que podrian formularse al respecto,
teniendo en cuenta que las partes han postulado posiciones distintas
sobre la fecha de notificacion y eficacia de la Resolucidon Directoral N
052-2019-MINAGRI-PSI/DIR.

9.6. Porun lado, la defensa de la Entidad ha sostenido que la Resolucion
Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR., fue notificada al contratista el 28
de marzo de 2019, a través de la Carta Notarial N 0023-2019-MINAGRI-PSI-
OAF de fecha 26 de marzo de 2019, en el domicilio registrado en el
CONTRATO, ubicado en la Residencial San Pedro Pasaje N 02, N 140
Cuadra 13 del Jirdbn San Pedro - Surquillo. Por otro, el contratista sostiene
que fue noftificado con la Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-
PSI/DIR., el 09 de mayo de 2019, mediante Carta Notarial N 0056-2019-
MINEGRI-PSI-OAF, en el domicilio ubicado en Residencial San Pedro
Pasaje 4 N 140 cuadra 13 del Jirdbn San Pedro - Surquillo, por haber
comunicado a la Entfidad la variacion del mismo con la Carta de fecha
13 de diciembre de 2018.
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9.7. Sobre este incidente, el Tribunal Arbitral advierte que con Carta
Notarial N 0056-2019-MINAGRI-PSI.OAF de fecha 07 de mayo de 2019, la
Entidad comunica al contratista la improcedencia del cambio de
domicilio del Consorcio, por considerar que la variacion no se habia
formulado por conducto notarial, conforme lo dispuesto en el numeral
7.4.2.2. de la Directiva N 006-2017-OSCE/CD que regula la participacion
de proveedores en Consorcio en las Contrataciones del Estado. Asi, al no
haberse cuestionado el contenido de la Carta Notarial N 0056-2019-
MINAGRI-PSI.OAF sobre este exiremo y, estando aquella decision
ajustada a lo previsto en la acotada Directiva, debe concluirse que el
domicilio registrado en el CONTRATO, ubicado en la Residencial San
Pedro Pasaje N 02, N 140 Cuadra 13 del Jirén San Pedro - Surquillo, no fue
variado, por lo que la Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR,
fue notificada legalmente al contratista el 28 de marzo de 2019, a traveés
de la Carta Notarial N 0023-2019-MINAGRI-PSI-OAF de fecha 26 de marzo
de 2019.

9.8. En consecuencia, el acto administrativo que contenia la Resolucion
Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, es eficaz a partir de aquella
fecha, conforme lo regulado en el Capitulo lll del Ttitulo | del TUO de la
Ley del Procedimeinto Administrativo General (articulos 16 al 28); por lo
que, en ese contexto, corresponde analizar si el contratista estaba
habilitado a controvertir los pagos determinados por la Entidad con la
aplicacion de las penalidades, considerando el objeto del CONTRATO y
los plazos de caducidad previstos en la normativa de contratacion

publica.

9.9. La Resolucién Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, emitida el 25 de

marzo de 2019, resolvid lo siguiente:
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SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Aprobar la Liquidacidon Técnico y Financiera de! Contrato
N* 128-2017-MINAGRI-PSI correspondiente a la Contrataciéon del Servicio de Elaboracitn
de Ficha Técnica Definitiva y Descolmatacién del Cauce de la Qusbrada Cansas — Tramo
I, en el Marco de lo dispuesto en fa Ley N° 30556, Lay que Aprueba Disposiciones de
caracter extraordinario para las intervenciones ds| Gobierno Naciona! frente & Desastres y

aue dispone la creacidn de la Autoridad para la Reconstruccion con Cambios, conforme al
siguianta detalle:

EJECUCION DEL SERVICIO

Contrataclon dei Servicio de Flaboracion de Ficha Técnca Dalindiva y
Descoimatacién del Cauce de la Quebrada Cansas - Tramo I, an al
Marco de Jo dispuesto on la Ley N° 30558, Ley que Aprueba A
Disposiciones de carécter extraordinario para las miervenciones del 8 2818,791.41
Gobiemo Naclonal Irente a Desastres y que dispone la creaclén de la
| Autoridad para [a Reconstruccidn con Cambios - MONTO CONTRATADO
Modificacion Convenclonal — Adenda N 01 al Conirate N* 129-2017- |
MINAGRI-PSI: !

Sevvicio de Descolmatackén de Ficha Técnica Defintiva 5 2493653 | o o |
Sorviao de Descofmalncion del Cauca de la Qusdenda S09.811.97
Cansas - Yrama || s/ {
2'434 672,64 .

Panakiad aphcada en la Valorizacién N° 01 S  113,345.61 |
MONTO TOTAL DESEMBOLSADO g | >

| *Sogun In Informacion que igurk en e Estado de Cuara. S/ 2m09.611.18
Pago an exceso realizado, da acuerdo a la Adenda N' 01 al Gonirato N ]
129-2017-MINAGRI-PS! y 8l Estado de Cuenta b -0.01
Aplicacién de Penatidad por concepto de Mora S/  -69,273.69
Aplicacion de Penalidad por concepto de “Ofras Penalidades” S/ -138 533 54
SALDO A FAVOR DE LA ENTIDAD S/ 207,807.24

Articulo Segundo.- Procedar con el cobro Inmadiato al CONSORCIO MARIA del
monto ascandante a S/ 207,807.24 Soles por concepto de penalidad, conforme a lo
sefalado en el articulo precedents,

Articulo Tercero.- Encargar a la Oficina de Administracidn y Finanzas poner en
conocimianto la presenta Resolucidn a la Autoridad para la Reconstruccién con Cambios
y al Ministerio de Agricultura y Riego.

Ar_tlculo Cuarto.- Notificar |a presante Rasolucién al CONSQRCIO MARIA, al Ing
ing. Radl Oswaldo Gémez Gonzales, a la Oficina de Administracién y Finanzas, y a la
Oticina de Asesoria Juridica

9.10. Respecto de los conceptos y cuantias determinados en la
Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, las partes coinciden en
que se han aplicado penalidades por un monto total de S/. 321 152.80
soles, y que se procedi® a su cobro. Veamos como el contratista

reconoce este extremo:

Al respecto, conforme se indico en el desarrollo de nuestra
pretension precedente, la Entidad mediante Resolucion
Directoral N* 52-2019-MINAGRI-PSI/DIR, aprucba una
liquidacion con un saldo en contra de mi representada por la
suma de S/ 207 807.24, el cual esta sustentado en la indebida
aplicacion de penalidades en nuestra contra, como son los
siguientes:

Penalidad aplicada (cobrada) en la primera valorizacion | S/ 113,345 .6
Aplicacion de penalidad por concepto "otras penalidades™ S/ 138,533.5
Aplicacion de penalidad por concepto de mora . T S/ 69,273.6C

TOTAL APLICADO S/ 321,152,
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9.11. En principio, debe indicarse que los articulos 132, 133y 134 del RLCE
aplicable regulaban las penalidades que podian establecerse en los
contratos celebrados por las Enfidades, siendo estas: la penalidad por

mora en la ejecucion de la prestacion y las ofras penalidades.

9.12 En relacion con la penalidad por mora, debbe mencionarse que esta
era aplicada al confratista ante el retraso injustificado en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, de manera automdtica, por cada
dia de atraso, hasta por un monto mdaximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid

ejecutarse.

9.13. Al respecto, es necesario indicar que el articulo 133 del RLCE
establecia la féormula? para la aplicacion de la penalidad por mora, la
cual tenia como variables al monto y el plazo de la prestacion materia
de atraso; en el caso de contratos que involucraban obligaciones de
ejecucion periddica, el monto y plazo a ser empleados para el cdlculo
de la penalidad eran aguellos que correspondian a la prestacion parcial

que era materia de retfraso.

9.14. Asimismo, es importante tener presente que la penalidad por mora

era deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion

El articulo 133 del Reglamento establecia lo siguiente:
“En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad
le aplica automdticamente una penalidad por mora por cada dia de atraso. La penalidad se aplica
automdticamente y se calcula de acuerdo a la siguiente formula:

0.10 x Monto

Penalidad diaria = m

Donde F tendrd los siguientes valores:

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

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

b.2) Para obras: F=0.15.

(...)".
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final; o si era necesario se cobraba del monto resultante de la ejecucion
de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

propuesta.

9.15. Por su parte, el articulo 134 del RLCE establecia que, ademads de la
penalidad por mora, las Bases podian establecer penalidades distintas,
siempre y cuando estas fueran objetivas, razonables y congruentes con
el objeto de la convocatoria, hasta por un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del

item que debia ejecutarse.

9.16. De esta forma, se tiene que, en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado aplicable, las penalidades que podian
aplicdrsele al contratista eran la penalidad por mora y las otras

penalidades, las cuales eran deducidas de [0s pagos a cuenta, del pago

final o en la liguidacién final del contrato, o de ser necesario, del monto

resultante de la ejecucidon de las garantias de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de la propuesta3.

9.17. Por otro lado, el numeral 45.1 del articulo 45 de la LCE establecia
que ‘“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato

se resuelven, mediante conciliacion o arbitrgje institucional, segun el

acuerdo de las partes (...)" (El subrayado es agregado).

9.18. Asi, la conciliacion y el arbitraje eran algunos de los mecanismos de
solucion de controversias que contemplaba la normativa de

contrataciones del Estado, en virtud de los cuales las partes podian dar

3 Como puede apreciarse, la normativa de contrataciones del Estado establecia que la deduccién de las penalidades

podia realizarse en distintos momentos de la ejecucion del contrato, ya sea en el transcurso de la ejecucion del
contrato o al momento de efectuar el pago final.
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solucion a su discrepancia.

9.19. Dicho lo anterior, es necesario senalar que el primer pdrrafo del
numeral 45.2 del articulo 45 de la LCE establecia que “Para los casos
especificos en los que la materia en contfroversia se refiera a nulidad de
contrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato, se debe iniciar el respectivo medio de solucion
de confroversias denfro del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a

lo senalado en el reglamento.”

9.20. Adicionalmente, el referido numeral senalaba que “En supuestos
diferentes a los mencionados en el pdrrafo anterior, los medios de
solucién de controversias previstos en este articulo deben ser iniciados por
la parte interesada en cualquier momento anterior a la fecha del pago

final."

9.21 En congruencia con lo anterior, el numeral 149.2 del RLCE, establecia
que las controverias con relacidon a los pagos a cuenta o pago final

pueden ser sometidos a conciliacion y/o arbitrgje.

9.22. En ese contexto, el plazo con el que contaba el contratista para
sometfer una confroversia a conciliacion o arbitraje dependia del
momento en que esta se originaba. Asi por ejemplo, en el caso de la
aplicacion de las penalidades, si estas eran deducidas durante la

ejecucion del contrato (de los pagos a cuenta) y el contratista disentia

de su aplicacion, podia recurrir a los mencionados mecanismos de
solucion de conftroversias hasta antes de la culminacion del contrato; por
otra parte, si las penalidades eran deducidas al momento de realizar el
pago final, el contratista tenia un plazo de treinta (30) dias hdbiles para

someter su discrepancia a conciliacion o arbitraje. Ver Opinidon N 189-
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2019/DTN4,

9.23. Ahora, en funcidn de la normativa descrita, corresponde analizar si
el contratista sometié a arbitraje la controversia dentro del plazo, segun

la oportunidad en que se haya originado. Veamos.

9.24. En primer orden, el contratista registra en su escrito de demanda que
a raiz de la presentacion de la Carta N 0013-2018/CM, el PSI emitié la
Carta N 907-2018MINAGRI - PSI- DIR, de fecha 10 de julio de 2018 (anexo
1 W de la demanda), con la que le otorgaba la conformidad al informe
final presentado vy, que, a esa fecha, la Entidad le habia pagado todas

las valorizaciones del servicio.

9.25. Asimismo, no es controvertido senalar que la penalidad aplicada
por elimporte de S/. 113 345.61 soles fue deducida del pago de la primera
valorizacién de la actividad. Asi se puede verificar del comprobante de
pago N 2018-01176, de fecha 03 de marzo de 2018, ofrecido como anexo

1-T en el escritfo de demanda.

9.26. En virtud de los hechos descritos, el Tribunal Arbitral verifica que el
CONTRATO fue culminado el 10 de julio de 2018, fecha en que la Entidad
emitid la conformidad de la prestacidon contratada, por lo que a partir de
ese dia, el contratista contaba con 30 dias hdbiles para someter a
concliaciéon y/o arbitraje la controversia sobre la deducciéon de S/. 113

345.61 soles de la valorizacion N 01, por concepto de penalidad.

*https://www.google.com/search?q=0PINION+189-

2019&rlz=1C5CHFA_enPE853PE853&0g=0PINION+189-

2019&ags=chrome..69i57.4172j0j15&sourceid=chrome&ie=UTF-8
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9.27.Sin embargo, se ha verificado que la controversia sobre la penalidad
aplicada durante la ejecucion del CONTRATO no fue sometida a arbitraje

denftro del plazo de caducidad.

9.28. En segundo orden, el Tribunal Arbitral ha determinado que la
Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, que determinaba el
pago final del servicio, aplicando S/. 321 152.80 soles por penalidades, fue
nofificada al contratista el 28 de marzo de 2019, a través de la Carta
Notarial N 0023-2019-MINAGRI-PSI-OAF de fecha 26 de marzo de 2019, en
el domicilio registrado en el CONTRATO, Residencial San Pedro Pasaje N
02, N 140 Cuadra 13 del Jirdn San Pedro - Surquillo. Asi, el contratista,
desde esa fecha, contaba con 30 dias hdbiles para someter la

controversia a arbitraje sobre el pago final del servicio.

9.29. Sin embargo, se ha verificado que la controversia sobre la
aprobacion del pago final del servicio con penalidades por la suma de
S/. 321 152.80 soles, tampoco fueron sometidas a arbitraje dentro del

plazo de caducidad.

9.30. En conclusidon, en el marco de aplicacién de la normativa de
contfratacion publica, el contratista no se encuentra habilitado para
cuestionar en el arbitraje, el pago final del servicio por la suma de S/. 207
807.24 soles a favor de la Enfidad, como consecuencia de aplicar

penalidades al contratista por la suma de S/. 321 152.80 soles

9.31. Por lo expuesto, con relacion a las primeras tres pretensiones de la
demanda, habiendo quedado consentido el pago de la valorizacion N
01 con la deduccion de S/. 113 345.61 soles por la aplicacion de
penalidad y aprobado el pago final del servicio con la Resolucion
Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, aplicando S/. 321 152.80 soles por

penalidades, el Tribunal Arbtral concluye que:
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. No corresponde determinar que el CONTRATO fue ejecutado a
cabalidad por el contratista, enfiéndase, ejecutado sin
penalidades.

. No corresponde determinar que la Unica penalidad aplicable al
conftratista debe ser por el importe de S/. 1 122.24 soles.

. No corresponde determinar que las penalidades aplicadas por
elimporte de S/. 321 152.80 soles, se declaren nulas o ineficaces
o inaplicables.

. No correponde declarar la nulidad de la Resolucion Directoral
N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR.

. No corresponde declarar vdlida y eficaz la liquidacion final del
CONTRATO elaborada por el contratista, en tanto que, como se
ha expresado, la Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-
PSI/DIR, que determina el pago final del servicio, ha quedado
consentida, surtiendo todos sus efectos.

No corresponde determinar que como producto de la
liquidaciéon técnico financiera del servicio, existe saldo a favor
del conftratista por el importe de S/. 112 223.38 soles que la

Entidad le deba pagar.

9.31. En esa misma linea, con relacion a la cuarta pretension de la

demanda, el Tribunal Arbitral verifica que el segundo punto resolutivo de
la Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, dispone el cobro
inmediato del saldo a favor de la Entidad por el importe de S/. 207 807.24

soles; por lo que, estando consentida, resulta ejecutable en sus ferminos.

9.32. Siendo asi, a la luz de lo previsto en numeral 3 del arficulo 131 vy el

Ultimo pdarrafo del articulo 132 del RLCE, el Tribunal Arbital concluye que

la Entidad se encontraba habilitada a ejecutar la garantia de fiel

cumplimiento; por lo que no corresponde ordenar la devolucion del
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importe ejecutado a favor del contratista, ni el pago de los intereses

legales reclamados.

9.33. En ese mismo orden, respecto de la quinta pretension de la
demanda, el confratista sostiene que solo le correspondia mantener
vigente la garantia de fiel cumplimiento hasta el 07 de julio de 2018; por
lo que el exceso, al no serle atribuible, debe ser compensado por la

Entidad via indemnizacion.

9.34. Al respecto, el Tribunal Arbitral ha verificado que con Carta N 0012-
2018/CM-INFORME FINAL, el contratista presenta a la Enfidad el Informe
Final el 09 de mayo de 2018; pero que fue observado por la Entidad con
la Carta N 737-2018-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 28 de mayo de 2018 y
Carta N 859-2018-MINAGRI-PSI-DIR de fecha 25 de junio de 2018, por

defectos en su presentacion.

9.35. Entonces, si a las observaciones formuladas por la Enfidad por
advertir deficiencias en la presentacion del informe final del contratista,
se suma el hecho verificado de la falta de aprobacion de la liquidacion
técnico financiera presentada por el contratista por haberse formulado
sin la aplicacion de penalidades por el importe de S/. 321 152.80 soles y la
posterior liquidacion técnico financiera aprobada por la Entidad con la
Resolucion Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, el Tribunal Arbitral
concluye que el costo financiero asumido con posterioridad al 07 de julio
de 2018, no es atribuible a la Entidad.

9.36. Asimismo, habiendo determinado el Tribunal Arbitral que la
ejecucion de la garantia fue realizada con arreglo a lo dispuesto en el
numeral 3 del art. 131 del RLCE, y que no corresponde el pago a favor del

contratista por haber ocurrido la aprobacion y consentimiento de la
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Resolucidon Directoral N 052-2019-MINAGRI-PSI/DIR, se concluye que

tampoco corresponde amparar la pretension indemnizatoria.

9.37. Que finalmente, respecto a la sexta pretension de la demanda, el
Tribunal Arbitral se ampara en lo previsto en arficulo 52 inciso 12 de la Ley
N° 1017, Ley de Contrataciones con el Estado, donde se establece la
aplicacion supletoria del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo

que norma el Arbitrgje.

9.38. En ese sentido, en cuanto a los costos originados por el presente
arbitraje, el inciso 2 del articulo 56 del Decreto Legislativo N° 1071 dispone
que el Tribunal se pronunciard en el Laudo sobre la distribucion de los
costos del arbitraje, segin lo previsto en el articulo 73° del Decreto
Legislativo N° 1071.

Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos.

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

cuenta las circunstancias del caso. |...)

9.39. De igual manera, el articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071

precisa lo siguiente:
Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos

del arbitraje comprenden:
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a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otfra
asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en
el arbitrgje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones

arbitrales.

9.40. Al respecto, senala DE TRAZEGNIES THORNE? que: “De acuerdo con
el texto expreso del articulo 70° el Tribunal Arbitral fijard los costos y
determinard quién debe asumirlos — en base, claro estd, a la regla
contenida en el articulo 73° - al momento de laudar. Es claro que la
fijacion y distribucion de costos del arbitraje debe readlizarse a la
finalizacion del proceso arbitral, recién en ese momento, quedard
determinado el monto del total de los costos. No obstante, nada impide
que el tribunal establezca en el laudo las reglas de distribucion de los
costos, pero reserve la decision sobre su cuantificacion para una

decision.”

9.41. En concordancia con los arficulos antes citados, el Tribunal Arbitral
tiene el deber de pronunciarse respecto de los costos arbitrales del
presente proceso, porque no existe acuerdo expreso de las partes

respecto de la forma de repartirlos.

9.42. El Tribunal Arbitral tiene en cuenta que, en el numeral 25 de las
Reglas complementarias del arbifraje, se determind que conforme a la

tabla de honorarios arbitrales del Reglamento del Centro se establecen

> DE TRAZEGNIES THORNE, Carolina. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Instituto Peruano de
Arbitraje, Lima, 2011, pp.787.
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los honorarios arbitrales provisionales de cada uno de los drbitros en la
suma neta de S/. 2 400.00 soles que deberian haber sido cancelados en
partes iguales. Asimismo, se fijaron los gastos administrativos provisionales
del Centro de Arbitraje en la suma neta de S/. 2 400.00 soles, los que, de
igual forma deberian ser asumidos por las partes en forma proporcional;

esto, conforme al art. 57 del Reglamento del Centro.

9.43. En los registros, se consigna que el Consorcio Maria ha cancelado
los gastos arbitrales a su cargo y, en via de subrogacion, los que

correspondian a la Entidad.

9.44. Considerando lo anterior y en vista que las pretensiones de la
demanda no han sido amparadas, este Tribunal concluye en la
pertinencia de que el demandante, como parte vencida, asuma el
integro de los gastos administrativos y los honorarios del Tribunal Arbitral,
sin reembolso de la una para la otfra; asimismo que cada una asuma los

costos de su defensa tanto de cardcter legal como técnico.

10. SE RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADAS Ila PRIMERA, TERCERA, CUARTA,
QUINTA y SEXTA pretension de la demanda.

SEGUNDO.- DECLARAR IMPROCEDENTE |lo segunda pretension de la

demanda.

TERCERO.- DISPONER que el Laudo se registre en el SEACE.
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