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I.

II.

Caso Arbitral Ad Hoc
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones — MTC

Contrato N" 046-2014-MTC /10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal

Centro™

Resolucion N° 21

INTRODUCCION:

Por encargo del Ministerio de Transportes y Comunicaciones — MTC (en
adelante, el MTC, la Entidad o el Demandado, indistintamente), en el marco
del Concurso Publico N° 003-2014-MTC/10, el respectivo Comité Especial
del proceso de seleccion otorgd la buena pro a Consorcio Magtel (en
adelante, Magtel, el Consorcio, el Supervisor o el Demandante,
indistintamente) para la contratacioén del “Servicio de Supervision para la fase
de despliegue del proyecto Red Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura

Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro™.

Producto del proceso de seleccion antes referido, el 14 de mayo de 2014, el
MTC y Magtel susctibieron el Contrato N° 046-2014-MTC/10 para el
“Servicio de Supervision para la fase de despliegue del proyecto Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal
Sur y Cobertura Universal Centro” (en adelante, el Contrato o el Servicio,
indistintamente), por el monto de USD 7'430,609.98 (Siete millones
cuatrocientos treinta mil seiscientos nueve con 98/100 Délares de los

Estados Unidos de América).

Durante la ejecucion del Contrato surgieron controversias, las cual

constituyen el origen del presente arbitraje.

EL CONVENIO ARBITRAL
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4. El convenio arbitral sobre la base del cual se cimienta el presente arbitraje se
encuentra previsto en la “Clausula Décimo Séptima: Solucion de
Controversias™ del Contrato, la cual establece que cualquier controversia que
surja en la etapa de ejecucién contractual deberid solucionarse mediante

Arbitraje.
III. ACTUACIONES ARBITRALES

I11.1. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Inicio del arbitraje, designacion e Instalacion del Tribunal Arbitral

5.  Efectuada la designacién del Arbitro Unico, doctor Patrick Hurtado Tueros,
a través de la Resolucion N° XX-2017/OSCE-PRE, el 20 de abril de 2017,
en las instalaciones de la Direccion de Arbitraje Administrativo (DAA) del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, se llevé a
cabo, con asistencia de ambas partes, la Audiencia de Instalacion, en la cual

se tijaron las reglas del presente arbitraje.

6. En tal oportunidad, el Arbitro Unico declaré haber sido debidamente
designado, dejando constancia de que no incurria en algin supuesto de
incompatibilidad o compromiso alguno con las partes, por lo que se

desenvolveria con imparcialidad e independencia.

=~

Se dej6 constancia de que ninguna de las partes impugnd o reclamé/el
contenido del Acta de Instalacién de Arbitro Unico, dando su conformidad] a

cumplir con las disposiciones contenidas en esta.
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I11.2. LA DEMANDA

8. El 5 de mayo de 2017, Magtel presenté su demanda, formulando las

siguientes pretensiones:

Pretensiones:

Primera Pretensiin Principal

Que “EL MINISTERIO deje sin efecto las penalidades aplicadas a EL
CONSORCIO; y devuelva el importe de las penalidades deducidas de los
pagos parciales correspondientes al tercer, sétimo y octavo entregable
(Numeral 54 del CONTRATO N° 046 -2014-MTC/10, CONTRATO
PARA EL SERVICIO DE SUPERVISION PARA LA FASE DE
DESPLIEGUE DEL PROYECTO: RED DORSAL NACIONAL DE
FIBRA OPTICA COBERTURA UNIVERSAL NORTE, COBERTURA
UNIVERSAL SUR Y COBERTURA UNIVERSAL CENTRO-RDNFO),

con el pago de los intereses que correspondan”.

Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal

Que “en el caso negado e hipotético que se deniegue total o parcialmente lo
solicitado en la Primera Pretension, se recalcule el importe de las penalidades
aplicadas teniendo en cuenta que el Contrato de Supervision es un Contrato

de ‘ejecucion continuada’ y no de ‘ejecucién periddica’; y en consecuencia

para el cilculo de una eventual penalidad se considere el monto y plazo total

del Contrato de Supervisién, independientemente de la forma de“pago

pactada y demas prestaciones accesorias consideradas en dicho contrato”{?/
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Pretension Accesoria a la Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal

Que “EL MINISTERIO, luego de recalcular el importe de las penalidades,
devuelva los importes en exceso que penalizé indebidamente; asi como el

pago de los intereses que correspondan”.
Segunda Pretension Principall

Que “EL MINISTERIO, luego de recalcular el importe de las penalidades,
devuelva los importes en exceso que penalizd indebidamente; asi como el

pago de los intereses que correspondan”.
Fundamentos de hecho y de Derecho de la Demanda:

9.  Magtel sostuvo que el 14 de mayo de 2014 suscribié con el MTC el Contrato
de Supervision, cuyo objeto fue la contratacion del Servicio de Supervision
para la Fase de Despliegue del Proyecto: Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura
Universal Centro (en adelante, Fase de Despliegue del Proyecto. El objetivo
era implementar una red de transporte de alta capacidad (fibra 6ptica) a nivel
nacional, la cual habria sido disefiada, construida e implementada por la
empresa Azteca Comunicaciones Pera SAC (en adelante, el Concesionario),
de acuerdo con lo establecido en el Contrato de Concesion del Proyecto
“Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte,
Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro” (en adelante,

Contrato de Concesién) y el Anexo N° 12 — “Especificaciones Técnicas del

' Consignada, erroneamente, en la demanda como “Cuarta Pretension Principal”.
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Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro”

Contrato de Concesiéon” (en adelante, el Anexo 12 o las Especificaciones

Técnicas), suscrito entre EL. MINISTERIOy el Concesionario.

Ademis, el Consorcio manifesté que, en cumplimiento del Contrato, habria
realizado actividades especificas de supervision durante la llamada Fase de
Despliegue del Proyecto, las cuales se encuentran senaladas en el numeral
3.4.2 de la Clausula Tercera del referido acto juridico, entre las cuales se
considerd la supervision de las pruebas de operatividad que debia realizar el

Concesionatio, teniendo en cuenta lo siguiente:

» Remitir ooinion & EL MINISTERIO sobre las PRUEBAS DE OPERATIVIDAD
realizadas por EL CONCESIONARIO a través ce un Informe de Supervision, en
un plazo no mayor de cinco (5) dias calendarios, contados desde el dia
siguiente de la culminacidn ce estas pruebas. En czso la ejecucidon de las
Prucbas de Operatividad no c¢umplieran con lo senzlade en  las
ESPECIFICACIONES TECMICAS, el SUPERVISCR adjuntard 3 su informe de
supervision, lals) actals) suscritas el dia de la realizacién de dichas pruebas y que
detalla{n) les aspectos incumplidos o defectuosos observados, conforme a lo
estipulado en el numeral 12.2 de la Cldusula 12 del CONTRATO, Estos aspectos
seran clasificados como Observaciones Mayores u Observaciones Menores,
segun el ¢aso, de acuerdo a los numerales 2.52 y 2.53 del CONTRATO. El
SUPERVISOR deberd estar presente durante lg realizacion de cada ung de las
PRUEBAS DE OPERATIVIDAD, y contar con equipamiento propic para realizar
algunas de dichas pruebas, tales como atenuacicnes en los enlaces, latencia,
jitter, pérdidas de paquetes, dispersion por modo de polarizacién, entre otros.

L P e

Para el Demandante, en el numeral antes referido se habrian indicado las
condiciones que Magtel debia tener en cuenta para supervisar las pruebas de
operatividad, asi como para elaborar los informes de supervision
correspondientes. En ese contexto, el Consorcio debia realizar un total de
seis (6) Informes de Pruebas de Operatividad, como parte del Contrato

Supervision, el cual comprendia otras actividades relacionadas c¢gn la
Supervision de la construcciéon e implementacion de la red objeton del

Contrato de Concesion, efectuada por el Concesionario.
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Caso Arbitral Ad Hoce
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC

Contrato N" 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal

Centro™

Magtel expreso haber cumplido con presentar los informes de supervision de
pruebas de operatividad de acuerdo con la informacién antes indicada. Sin
embargo, al momento de realizar las entregas de los referidos informes, el
MTC le habria exigido que estos tengan un contenido que no se encontraba
establecido en el Contrato, formulando observaciones, cuyo levantamiento
habria sido solicitado otorgando plazos demasiado cortos, lo que habria
generado la aplicacién de —segun el Consorcio— indebidas y mal calculadas
penalidades a Magtel, deduciéndose de los pagos parciales correspondientes

al tercer, séptimo y octavo entregables.

Fue en torno de las mencionadas penalidades, arbitrariamente impuestas,
segin Magtel, que solicitd el presente arbitraje, con la finalidad de que sean
dejadas sin efecto y se ordene la devolucién al Consorcio de las sumas

imputadas, al —supuestamente— constituir importes indebidamente retenidos.

Respecto de la penalidad aplicada al pago patcial del Tercer Entregable, el
Demandante sostuvo que mediante cartas N° 055-2015/MAGTELC y N°
056-2015/MAGTELC, del 8 de julio de 2015, Magtel habria presentado el
Informe de Supervision de las Pruebas de Operatividad de la Segunda
Entrega (en adelante, el IPO2) al MTC, con la opinioén sobre los resultados
de las Pruebas de Operatividad de la Segunda Entrega de la red objeto del
Contrato de Concesion (en adelante, las PO2), realizadas por el
Concesionario, asi como los aspectos incumplidos o defectuosos obse
clasificados como “Observaciones Menores”. A su turno, la Enndad, a
través del Oficio N° 27861-2015-MTC/27, del 24 de julio de 2015,

formulado observaciones al [PO2 de Magtel. :
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Caso Arbitral Ad Hoe
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes v Comunicaciones — MTC

Contrato N” 046-2014-MTC /10, para el servicio de supervision para la Fase de DL‘S[;HL‘SUC del Proyecto: “Red

Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur v Cobertura Universal
Centro”

Por su patte, el Demandante expresé que mediante cartas N° 063-
2015/MAGTELC y N° 065-2015/MAGTELC, del 3 y 7 de agosto de 2015,
respectivamente, Magtel habria remitido la informacién solicitada por la
Entidad y realizado las precisiones correspondientes a los puntos solicitados
en el Oficio N°® 27861-2015-MTC/27. Con ello, el 14 de agosto de 2015, las
partes habrian suscrito el Acta de Conformidad para el Inicio de Operaciones
de la Segunda Entrega de la red objeto del Contrato de Concesion, para lo

cual se habria tenido en cuenta el IPO2 emitido por Magtel.

De otro lado, el Consorcio manifesté que mediante Oficio N° 32062-2015-
MTC/27, del 26 de agosto de 2015, el MTC le habria solicitado la evaluacién
de las subsanaciones presentadas por el Concesionario a las “Observaciones
Menores” que formulé a las Pruebas de Operatividad correspondiente a la
Segunda Entrega de la red objeto del Contrato de Concesion, adjuntando la
Carta N° DJ-1610/15, del 10 de agosto de 2015, del Concesionario con las
subsanaciones a las referidas observaciones. A su vez, el Consorcio, a través
de la Carta N° 084-2015/MAGTELC, del 31 de agosto de 2015, habria
cumplido con remitir al MTC la evaluacion de las subsanaciones presentadas

por el Concesionario a las “Observaciones Menores”.

Agrego el Demandante que, no obstante lo anterior, mediante el Oficio N°
32498-2015-MTC/27, del 31 de agosto de 2015, la Entidad le habria
comunicado la no conformidad de recepcion del IPO2, al considerar que no
se habian levantado totalmente las observaciones realizadas a dicho informe,

pese a que —segun senalé— si lo habria hecho.

Adujo Magtel que el 9 de sepnembre de 2015, el MTC y el Concesiona

suscribieron el Acta de Adjudicacién de los Bienes de la Segunda Entrega de
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Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC

Contrato N 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
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la red objeto del Contrato de Concesion, a través de cual este ultimo habria
transmitido a la Entidad (es decir, se habtia hecho titular del dominio de) los
Bienes de la Concesién correspondiente a dicha entrega, para lo cual se
habria tenido en cuenta, nuevamente, que las “Observaciones Menores”
fueron levantadas en su totalidad, tal como lo habria informado Magtel
precedentemente. Por tal motivo, el Consorcio habria solicitado, a través de
la Carta N° 093-2015/MAGTELC, del 18 de septiembre de 2015, en
respuesta al Oficio N° 32498-2015-MTC/27, que el MTC reconsidere la no
conformidad comunicada inicialmente, lo cual habria ocurrido, finalmente,
mediante Oficio N° 508-2015-MTC/10.02, del 2 de octubre de 2015,

comunicando a Magtel la conformidad del IPO2, sobre la base de lo indicado

en el Memorando N° 1887-2015-MTC/27, del area usuaria de la Entidad.

No obstante lo anterior, el Demandante sefialo que el MTC solo efectud el
pago de la suma ascendente a USD 961,684.27, pese a que, de conformidad
con el numeral 5.4 de la Cliusula Quinta del Contrato, habtia correspondido
que se pague a Magtel del 14% del monto contractual, por la suma de USD
1°040,285.40; es decir, se habria dejado de abonar el monto ascendente a
USD 78,601.13, hecho que fue reclamado por el Supervisor a través la Carta

N° 133-2015/MAGTELC, del 1 de diciembre de 2015.

En respuesta a la comunicacién remitida por el Demandante, la Entidad
habria remitido el Oficio N° 589-2015-MTC/10.02, del 10 de diciembre de
2015, senalando que Magtel habria incurrido en la causal de atraso

injustificado en la subsanacion de observaciones, por lo que le correspondia

la aplicacion de una penalidad ascendente a la suma de USD 78,599.34( por
concepto de diecisiete (17) dias de retraso en el levantamiento d

observaciones realizadas al IPO2, calculado desde el 1 de septiembre de 201
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Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones = MTC

Contrato N" 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
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al 18 de septiembre de 2015, de conformidad con el artculo 165° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Afirmé el Consorcio que, a través del Informe N° 1326-A-2015-MTC/27,
del 31 de agosto de 2015, el MTC manifesté que Magtel no habria cumplido
con entregar el levantamiento de observaciones al IPO2 dentro del plazo
sefialado, incurriendo en el retraso injustificado antes referido. Sin embargo,
agregd el Demandante, no habria existido retraso injustificado alguno que
motivara la aplicacién de penalidad al Consorcio, pues lo sefalado en el
Oficio N° 32498-2015-MTC/27 habrian sido observaciones ya absueltas por

el Supervisor.

De otro lado, en relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del
Séptimo Entregable, Magtel manifesté que, de acuerdo con el calendario de
pruebas aprobado por la Entidad, las pruebas de operatividad de la sexta
entrega habrian culminado el 7 de septiembre de 2016; en consecuencia, el
Supervisor debia presentar su Informe de Supervision de las Pruebas de
Operatividad de la Sexta Entrega (IPOG) el 12 de septiembre de 2016, por lo
que, mediante Carta N° 223-201 6/MAGTELC, presentada en tal fecha, se

habria cumplido con lo sefialado en el Contrato.

A su turno, a través del Oficio N° 27738-2016-MTC/27, recibido el 20 de
septiembre de 2016, el MTC habria otorgado al Supervisor un plazo de dos
(2) dias calendario, contados a partir del 21 de septiembre de 2016, para que
realice puntualizaciones al IPOG, ante lo cual el Consorcio, en reunion del
de septiembre de 2016, habria expresado al MTC su requerimiento de\un

plazo adicional para realizar las puntualizaciones soliciradas.
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Tras una reunién celebrada el 26 de septiembre de 2016, Magtel manifestd
que esta habtia tenido el objetivo de revisar las puntualizaciones requeridas al
IPOG, a fin que el MTC se encuentre conforme con lo indicado en dichas
puntualizaciones, presentando el Consorcio las puntualizaciones antes
referidas el 26 de sepdembre de 2016, a través de la Carta N° 234-
2016/MAGTELC.

Magtel manifesté que ante el depdsito de una suma inferior a la esperada,
mediante la Carta N° 244-2016/MAGTELC, presentada el 3 de noviembre
de 2016, solicitd a la Direccidon General de Concesiones en Comunicaciones
de la Entidad que realice una precision a la Oficina General de
Administracién de dicha institucion respecto de que el requerimiento sobre el
[POG fue una “solicitud de puntualizaciones” y no un “levantamiento de

observaciones”.

En virtud de lo anterior, segtin el Demandante, el MTC habria explicado los
motivos de la penalidad aplicada al pago parcial del Séptimo Entregable, a
través del Oficio N° 410-2016-MTC/10.02, del 8 de noviembre de 2016, mas
sin senialar como se habia realizado el calculo de dicha penalidad, ante lo cual
Magtel habria manifestado su disconformidad, de acuerdo con lo senalado en

la Carta N® 249-2016/MAGTELC, presentada el 14 de noviembre de 2016.

El Demandante ﬁgtcgé que mediante Carta N° 250-201 6/MAGTELC,
presentada el 16 de noviembre de 2016, solicito al MTC que sin perjuicio del

reclamo de la penalidad aplicada al pago parcial del Sétimo Entregable,

q
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procediera a devolver el importe que, supuestamente, dicha entidad habrtia

cobrado en exceso, ascendente a S/ 307,880.80.

El Consorcio sostuvo que con motivo de sus pedidos, mediante Oficio N°
39-2017-MTC/10.02, recibido el 25 de enero de 2017, la Entidad habria dado
respuesta a las Cartas N° 249-2016/MAGTELC, N° 250-2016/MAGTELC
y N° 001-2017/MAGTELC, explicando cé6mo se habia realizado el cilculo
de las penalidades aplicadas con anterioridad, asi como los motivos de la
aplicacién de la penalidad al altimo entregable. Por su parte, el Consorcio
manifestd que solicité la reconsideracion de tal aplicacion, a través de la Carta

N° 005-2017/MAGTELC, presentada el 1 de febrero de 2017.

Respecto de la penalidad aplicada al pago parcial del Octavo Entregable, el
Consorcio afirmé que el MTC le habria aplicado un descuento de S/
85,899.84 a la suma que supuestamente le correspondia recibir por tales
efectos, hechos que habria sido confirmado, en calidad de penalidad, por la

Oficina General de Administracion de la Entidad, segin comenté Magtel.

El Supervisor, ademis, refirié que con Carta N° 001-2017/MAGTELC, del
11 de enero de 2017, presenté un reclamo a la refenda oficina, para
cuestionar la penalidad aplicada al pago parcial del Octavo Entregable, la cual
fue contestada a través del Oficio N° 39-2017-MTC/10.02, recibido el 25 de
enero de 2017, explicindose como se habria realizado el calculo y los motivos

de la penalidad aplicada al Octavo Entregable.

Magtel explicé que el MTC habia mencionado que las penalidades de

al Octavo Entregable se habtian originado por el retraso en el levantamie
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de observaciones correspondientes al Tercer Entregable, por el [POZ2, debido

a que este se habria calculado sobre la base del plazo total del Contrato,
considerando que se debio calcular sobre la base del plazo de presentacion

del Informe de Pruebas de Operatividad (5 dias calendarios).

32. En relacién con el cilculo de la penalidad diaria aplicada, el Demandante
mencioné que la Entidad la habria calculado sobre la base de la consideracion
de que el Contrato es uno de “ejecucién periddica” y no de “ejecucion

continuada”.

33. En ese contexto, Magtel sostuvo que solicité al MTC, a través de la Carta N°
001-2017/MAGTELC, presentada el 11 de enero de 2017, que sin perjuicio
del reclamo de la penalidad aplicada al pago parcial del Tercer, Séptimo y
Octavo entregables, proceda a devolver los importes cobrados en exceso
debido al mal calculo de las penalidades, por un total de S/ 469,429.88, segin

los siguientes montos:

e En el pago parcial del Tercer Entregable por el importe de S/ 75,649.24.

e En el pago parcial del Séptimo Entregable por el importe de S/
307,880.80.

e En el pago parcial del Octavo Entregable por el importe de S/ 85,
899.84.

34. Mediante Oficio N° 39-2017-MTC/10.02, recibido el 25 de enero de 201

MTC habria ratificado su posicién de mantener el —segun el Consorci

calculo de las penalidades efectuado, posicion que Magtel solicito fuera

@ o
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reconsiderada, a través de su Carta N° 005-2017/MAGTELC, presentada el
1 de febrero de 2017.

35. Sobre la validez de la penalidad aplicada al pago parcial del Tercer
Entregable, el Demandante senalé que, de conformidad con la Clausula
Décimo Primera del Contrato, para aplicar penalidades al Supervisor, este
habria tenido que omitir cumplir “a cabalidad™ con la subsanacién de las

observaciones que el MTC formulo al TPO2,

36. En ese contexto, para el Consorcio, la afirmacion de la Entidad respecto de
que el Supervisor no habria cumplido con subsanar integramente las
observaciones que le fueron formuladas no resultaria correcta, pues para el
otorgamiento de la conformidad del IPO2, el MTC habria tenido en cuenta el
documento adjunto a la Carta N° 093-2015/MAGTEL, mediante el cual no
se subsanaria ninguna observacion, sino se explicaria o precisaria, a solicitud
del Demandado, siendo que ya habria cumplido con ello anteriormente a

través de sus cartas N° 063-2015/MAGTELC y N° 065-2015/MAGTEL.

37. Sobre lo anterior, luego de citar algunos casos relevantes, el Consorcio
sostuvo que de las observaciones formuladas por el MTC se advertiria que,
en realidad, dicha entidad no habria revisado completamente la informacion
remitida por Magtel, pues la habria valorado de forma distinta inicialmente,
porque los cuestionamientos al IPO2 habrian sido levantados en la primera

oportunidad en la que estos fueron comunicados al Supervisor.

38. Refirié el Demandante, ademas, que se debe tener en cuenta que el [PO2

habria servido de sustento al Ministerio para realizar varias acciones, tale
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como la suscripcién del Acta de Conformidad para el Inicio de las
Operaciones de la Segunda Entrega de la red objeto del Contrato de
Concesion, el levantamiento de “observaciones menores” por parte del
Concesionario y la suscripcién del Acta de Adjudicacién de los Bienes de la
Concesion de la Segunda Entrega de la red objeto del Contrato de

Concesion.

Es como consecuencia de lo anterior que el Consorcio afirmé que el MTC
habria aplicado esta penalidad sin existir incumplimiento de obligacion alguna
por parte de Magtel, transgrediendo con ello los parametros de objetividad,
razonabilidad y congruencia sefialados por la propia norma de contrataciones,

por lo cual solicitd que se deje sin efecto la penalidad impuesta por el [IPO2.

Respecto de la penalidad aplicada al pago parcial del Séptimo Entregable, el
Consorcio sefialé que, segin el MTC, las observaciones formuladas a la
IPOG, comunicadas a través del Oficio N° 27738-2016-MTC/27 el 20 de
septiembre de 2016, debieron ser subsanadas en el plazo maximo de dos (2)
dias calendatio, contados a partir del dia siguiente de su fecha de recepcion,
es decir, el 22 de septiembre de 2016, siendo que, segin lo que sefalaria una
Opinién del Otganismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE, no corresponde otorgar la prorroga al plazo de subsanacion

otorgado.

Al respecto, el Demandante senalé que lo solicitado por el drea usuaria del
MTC habrtia sido, en realidad, puntualizaciones al TPOG6 y el no levantami¢nto
de observaciones, puesto que el referido documento se habria elaborado

acuerdo con lo establecido en el Contrato.
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Agregd Magtel que habria sido el propio MTC el que, mediante su Oficio N°
410 - 2016 — MTC/10.02, senal6 que en el TPOG se evidenci6 falta de
informacion, registro de informacion incorrecta y la falta de sustento técnico.
No obstante, no se habria dado el real contexto a tales afirmaciones, pues,
objetivamente, el area usuaria no habria observado el IPOG6, sino que habria

requerido puntualizaciones o precisiones adicionales a su emision.

En ese sentido, el Demandante consideré que la penalidad deducida por la
supuesta demora en el levantamiento de las observaciones del IPO6 habria
sido aplicada indebidamente debido a que no se verificé el cumplimiento de
los presupuestos necesarios, transgrediéndose, ademas, los paramertros de
objetividad, razonabilidad y congruencia, motivo por el cual solicité que se

deje sin efecto la penalidad impuesta por el IPOG.

En relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Octavo Entregable,
el Consorcio mencioné que ante la aplicacion del MTC de un descuento del
importe de S/ 85,899.84, por concepto de penalidades, mediante Carta N°
001-2017/MAGTELC, del 11 de enero de 2017, presentd un reclamo ante la
Oficina General de Administracion de dicha entidad. Esta, a su turno,
sostuvo que se trataba del cobro de un saldo pendiente, que se habria tenido
que aplicar al pago parcial del Tercer Entregable. En ese sentido, habiéndose
el Supervisor ya pronunciado sobre tal penalidad, se remiti6 a los argumentos

que desvirtuarian tal imposicion.

En relacién con el cilculo de la penalidad diaria aplicada, el Demandante
afirmé que el Arbitro Unico debe tener en consideracion que el Contrat®
serfa uno “ejecucién continuada” y no de “ejecucién periddica”, omo

erréneamente habria sido calificado por el Demandado. En ese sentido, pz
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una eventual penalidad, el monto y el plazo que deben considerarse es de
USD 7°430,609.98 y treinta (30) meses, respectivamente, de conformidad con

lo sefialado en las cliusulas Cuarta y Sexta del Contrato.

Agregd el Consorcio que considera erroneo el calculo de la Entidad para
determinar el calculo de la penalidad que le fue impuesta, teniendo en cuenta
lo sefalado por el MTC en el numeral 1.7. del Oficio N° 39-2017-
MTC/10.02, el cual senalaria que el servicio por el cual se contraté Magtel
fue para la supervisién de un contrato de concesién, pot lo que por la forma
como se habrian estructurado sus obligaciones tendria una naturaleza distinta
de la supervisién de obra, en los términos de la norma de contrataciones del
Estado; por lo tanto, no resultaria aplicable para el calculo de la penalidad
diaria el plazo y el monto de la totalidad del Contrato, como lo habria

referido el Consorcio en sus diversas comunicaciones.

Para el Demandante, el Demandado habria realizado su andlisis partiendo de
una premisa equivocada, al considerar que el Consorcio habria efectuado un
servicio de supervision de un contrato de concesion, cuando, en realidad,
habria brindado el servicio de supervision de la fase de despliegue de la red
objeto del Contrato, es decir de la supervision de una obra de
telecomunicaciones, como se acreditaria de lo indicado en el contrato de
concesion suscrito entre el Concesionano y el MTC, asi como en el contrato

que vincula a Magtel y a dicha entidad.

Asimismo, el Consorcio sostuvo que de las fotografias contempladas en su

escrito de demanda se podria advertir que sus funciones no solo se ha
limitado a la presentacion del Informe de Pruebas de Operatividad, si

una serie de actividades que habria realizado de forma ininterrumpida du
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la vigencia del Contrato, supervisando el avance de la obra antes de las
pruebas de operatividad de la Primera y Segunda Entrega de la red objeto del

Contrato.

Asimismo, el Supervisor mencioné que se podria acreditar lo afirmado por
este a través del Informe Final que se presenté con la Carta N° 259-
2016/ MAGTELC el 14 de diciembre de 2016, en la cual se habria indicado
todas las actividades que realiz6 Magtel para supervisar la obra,
correspondiente a la construccion de la red objeto del Contrato de

Concesion.

A lo anterior, se sumaria el hecho de que Cabe precisar ademis que, la
Cldusula Segunda del Contrato suscrito entre Supervisor y el MTC sefalaria
como marco legal aplicable el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado, y el Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; no existiendo referencia
a norma de concesion alguna dentro del marco aplicable al Contrato, que
seria el que finalmente vincula a Magtel y al MTC, por lo que lo manifestado
por este dltimo no constituiria mds que un intento sin éxito de justificar su
actuar —supuestamente— arbitrario para el calculo de las penalidades que

aplico.

Para el Demandante, quedaria claramente establecido que la Opinién N° 078-
2008/DOP del OSCE aplicaria cortectamente al ptresente caso, porque al
margen de discutit si el Contrato tiene una naturaleza distinta de la
supervision de obra en los términos de la norma de Contrataciones

Estado, lo cierto es que dicho negocio juridico seria un contratﬁ\'

“ejecucion continuada”, porque los servicios contratados y brindados seria /

5 E
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una supetvision de obra, realizados de manera continua e ininterrumpida, lo
cual incluso el propio MTC habria consignado en el Contrato de Concesion.
En tal virtud, corresponderia que para el calculo de la penalidad diaria se

considere el monto y el plazo total del contrato suscrito entre las partes.

Sin embargo, la Entidad, a través del numeral 3.9 del Oficio N° 39-2017-
MTC/10.02, habria sefialado que “..para e/ caso de la penalidad N° 43 se
determind la penalidad diaria considerando el monto del entregable y el plazo de cinco (35)

dias, plazo establecido en el Contrato para la entrega de los informes de supervision”.

Al respecto, Magtel mencion6 que recién con el precitado oficio, recibido el
25 de enero de 2017, el Consorcio pudo conocer el monto y el plazo que
habia considerado el MTC para el cilculo de la penalidad diaria: en el ejemplo
de la penalidad N° 43, se habria considerado para calcular la penalidad diaria
el monto del Séptimo Pago Parcial que correspondia percibir a cuenta del
monto total del Contrato y el plazo establecido para la presentacion del
Informe de Pruebas de Operatividad, teniendo como base los siguientes
valores: un monto de USD 1°040,285.40 y un plazo de cinco (5) dias

calendario,

El Demandante afirmé que la Entidad consideré estos valores porque habria
entendido que el Contrato es uno de “ejecucion periédica”, en donde por la
sola presentacion del Informe de Pruebas de Operatividad correspondiente a

la Sexta Entrega se tenia que pagar el importe de USD 1°040,285.40.

Al respecto, Magtel agregd que aun en el negado supuesto de que el Contra

fuera uno “de ejecucion periodica” (y no “de ejecucion continuada”), s
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deberia advertir que los pagos parciales por entregables corresponden a una

serie de prestaciones que realizd el Supervisor durante un periodo
determinado, de conformidad la Opinién N° 119-2015/DTN, la cual fue

citada por el propio MTC en su Oficio N° 410-2016-MTC/10.02.

56. En ese contexto, el Supervisor considerd que en virtud de lo establecido en el
numeral 5.4 del Contrato, que seria el extremo sobre el cual se aplicaria la
penalidad N°® 43, se habrian realizado prestaciones parciales luego del
Informe de Pruebas de Operatividad de la Quinta Entrega + AABC Cuarta
Entrega hasta el Informe de Pruebas de Operatividad de la Sexta Entrega +

AABC Quinta y Sexta Entrega.

57. Asi —sostuvo— se deberia considerar y valorizar las prestaciones parciales que
realizaron posteriores a la presentacion del Informe de Supervision con los
resultados de las Pruebas de Operatividad correspondientes a la Quinta
Entrega, con Carta N° 187-2016/MAGTELC, el 20 de julio de 2016, hasta la
presentacion del Informe de Supervisién con los resultados de las Pruebas de
Operatividad correspondientes a la Sexta Entrega, con la Carta N° 223-
2016/MAGTELC, el 12 de septiembre de 2016, pues en dicho periodo

Magtel habria realizado mas de 20 prestaciones parciales.

58. Ademas, el Demandante aseveré que, considerando lo manifestado por el
OSCE, en el extremo que indica que: “e/ Articulo 165 del Reglamento de la ey de
Contrataciones del Estado establece que existen dos elementos sin los cuales no es posible
calcular el monto de la penalidad diaria a ser aplicada al contratista en un contrato de
ejecucion periodica: el plago y el monto, ambos referidos a cada wuna las prestaciopes
parciales incumplidas”, la cuestion serfa determinar cudl es el monto dd la

prestacion parcial incumplida. En otras palabras: ;cudl es el monto

T [20/73]



59.

60.

61.

Caso Arbitral Ad Hoe
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes v Comunicaciones - MTC

Contrato N 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red

Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro”

correspondia pagar por la presentacion del Informe de Pruebas de

Operatividad correspondiente a la Sexta Entrega?

Para Magtel, en el Contrato no se encontraria establecido el monto que
correspondia pagar por la presentacion del precitado Informe de Pruebas de
Operatividad de la Sexta Entrega, sin embatgo, la Entidad habria considerado
como monto para el cilculo de la penalidad diaria N° 43 el importe de USD
1°040,285.40, es decir, el monto total del pago parcial al monto total del
contrato, sin advertir que dicho monto corresponderia al pago de todas las

prestaciones realizadas durante el periodo descrito anteriormente.

En ese sentido, para el Supervisor no seria razonable considerar que el
importe antes indicado corresponda unicamente al pago por el Informe de
Pruebas de Operatividad correspondiente a la Sexta Entrega, porque de ser
asi el Consorcio no habria tenido la obligacién de realizar las demas

prestaciones parciales que efectud.

En tal virtud, para Magtel, el Contrato no serfa uno de “ejecucion periddica”,
sino uno de “ejecucion continuada”, para cuyo pago total por la supervision
de la obra (Fase de Despligue de la red objeto del Contrato de Concesion) se
habria establecido un cronograma de pagos de cancelacién. Es decir, no se
habria establecido el monto a pagar por cada prestacién parcial, sino un
cronograma para que se realicen pagos parciales por todo el servicio, los
cuales debian ser pagados en determinados momentos luego de

presentacion de los informes indicados en el referido cronograma.
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Como conclusion de lo anterior, el Demandante aseguré que la penalidad
correspondiente al Tercer Entregable que, de ser el caso, se debié haber

practicado fue la siguiente:

e Para el pago parcial del Tercer Entregable: S/ 178,698.22, teniendo en
cuenta el tipo de cambio y los dias penalizados.

e Penalidad diaria = USD 3,248.35
® Penalidad diaria (T.C. 3.236) = S/ 10,511.66

e Penalidad por diecisiete (17) dias = S/ 178,698.22 (y no S/ 254,347 .46,
como en realidad se habria hecho).

Asimismo, en relacion con el Séptumo Entregable:

e Para el pago parcial del Séptimo Entregable: S/ 43,943.72, teniendo en
cuenta el tipo de cambio y los dias penalizados.

e Penalidad diaria = USD 3,248.35
e Penalidad diaria (1.C. 3.382) = §/ 10,985.93

e Penalidad pot cuatro (4) dias = S/ 43,943.72 (v no S/ 351,824.52, como
en realidad se habria hecho).

Como consecuencia de las precisiones realizadas con anterioridad,
corresponderia —segun Magtel- que se devuelvan: S/ 75,649.24,
correspondiente al pago parcial del Tercer Entregable; S/ 307,880.80

correspondiente al pago parcial del Séptimo Entregable; y S/ 85,
correspondiente al pago parcial del Octavo Entregable; lo cual daria un total
de S/ 469,429.88, por concepto de (supuesto) exceso de penalizacion. q/
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I11.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

65.

60.

67.

68.

Mediante escrito presentado el 2 de junio de 2017, el MTC contesto la

demanda bajo los siguientes términos:

La Entdad sefial6 que como resultado del Concurso Publico N 003-2014-
MTC/10, el MTC otorgd la Buena Pro del proceso de seleccion a Magtel
para el “Servicio de Supervisiéon para la Fase de Despliegue del Proyecto: Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura
Universal Sur y Cobertura Universal Centro”, por un monto total de USD
7°430,609.98, incluido el IGV, y un plazo de ejecucion de treinta (30) meses,
contados a partir del dia siguiente de la susctipcion de tal contrato, el cual se

firmo el 14 de mayo de 2014.

Agregd el MTC que el segundo parrafo de la Clausula Décimo Primera del
Contrato estipularia que, de existir observaciones, se otorgaria al Consorcio
un plazo prudencial para su subsanacion, en funcién a la complejidad del
servicio, el cual no podria ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias. St
pese al plazo otorgado, Magtel no cumplia a cabalidad con la subsanacién, el
MTC podria resolver el Contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
cotrespondiesen, de conformidad con el articulo 176° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

Asi, el la Entidad sefial6 que el numeral 14.1 de la Clausula Décimo Cuarta
del Contrato estableceria que si el Consorcio incurre en retraso injustificado
en la ejecucion de las prestaciones contratadas, el MTC le aplicaria u
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto equivalente al 10%

monto contractual, penalidad que se calcularia de acuerdo con la férmu
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prevista en dicho negocio juridico, prevista para plazos mayores a sesenta
(60) dias, tal como sucede con el Contrato N° 046-2014-MTC/10. Por su
parte, el numeral 14.1 del Contrato recogeria lo prescrito por el articulo 165°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sobre penalidad por
mora en la ejecucion de la prestacion, que establece una férmula para plazos

menores de sesenta (60) dias.

Puntualmente, en relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Tercer
Entregable, el MTC manifesté que con la Carta N° 055-2015/MAGTELC,
del 8 de julio de 2015, Magtel habria presentado el Tercer Entregable,
“Informe de Supervisién con los Resultados de las Pruebas de Operatividad

correspondientes a la Segunda Entrega: Regiones Ayacucho, Apurimac, Ica™.

Asimismo, que mediante la Carta N° 056-2015/MAGTELC, recibida el 10 de
julio de 2015, el Consorcio habria presentado “informaciéon complementaria™

al Informe del Tercer Entregable.

Ademads, mencioné la Entidad que a través del Oficio N° 27861-2015-
MTC/27, entregado el 30 de julio de 2015, la Direccion General de
Concesiones en Comunicaciones (en adelante DGCC-MTC) habria
comunicado a Magtel las observaciones al Informe del Tercer Entregable,
detalladas en un Anexo 1 y un Anexo 2, otorgandole un plazo de cinco (5)
dias calendario para su absoluciéon precisa, completa y debidamente

documentada de cada una de éstas.

Asimismo, el Demandado manifest6 que con la Carta N° 063-
2015/MAGTELC, recibida el 4 de agosto de 2015, el Supervisor habti

presentado la respuesta a las observaciones del Anexo 1 del Oficio N* 27861-

2015-MTC/27 v solicit6 un plazo adicional de cinco (5) dias calendario para ./

0
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contestar la informacién requerida en el Anexo 2 del Oficio N° 27861-2015-

MTC/27.

No obstante lo anterior, la Entidad afirmé que Magtel, a través de la Carta N°
065-2015/MAGTELC, recibida el 10 de agosto de 2015, habria presentado
“informacion  complementaria”  relacionada con las  observaciones

consignadas en el Anexo 1 del Oficio N° 27861-2015-MTC/27, presentando,

asimismo, informacion relacionada con el Anexo 2 de dicho oficio.

Adicionalmente, el MTC sostuvo que a través del Informe N°® 1326-A-2015-
MTC/27, del 31 de agosto de 2015, emitido por José Vidal Huarcaya,
Ingeniero de Seguimiento Contractual; Rita Aguilar Rendén, Abogada de
Seguimiento Contractual; y Raul Garcia Loli, Coordinador General de
Seguimiento Contractual; que contaba con la conformidad del entonces
Director General de Concesiones en Comunicaciones, se habria concluido
que el Informe de Levantamiento de Observaciones del Supervisor habria
estado incompleto, careciendo de informacion técnica y sustento debido que
evidencie la subsanacién de las observaciones formuladas; motivo por el cual
se habria recomendado emitir la “No Conformidad™ al Informe del Tercer

Entregable.

La Entidad manifestd que mediante la Carta N° 093-2015/MAGTELC,
recibida el 18 de septiembre de 2015, Magtel habria presentado el
levantamiento de observaciones al Informe del Tercer Entregable y solicité

que se reconsidere la no conformidad comunicada con el Oficio N 32498-

2015-MTC/27.

Agregd que a través del Memorando N°1887-2015-MTC/27, del 29 de

septiembre de 2015, la DGCC-MTC remité a la Oficina General de~ /
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Administracién, los documentos relativos al pago del Consorcio, respecto del
Informe del Tercer Entregable; expresando, ademas, su conformidad a la
Carta N° 093-2015/MAGTELC, con la cual el Supetvisor levantd las
observaciones realizadas con el Oficio N° 32498-2015-MTC/27.

La Entidad sostuvo que, en virtud de lo anterior, mediante el Acta o
Constancia de Conformidad del Servicio N° 06061-2015, del 5 de octubre de
2015 la DGCC-MTC habria dado conformidad al servicio correspondiente al

Informe del Tercer Entregable.

De otro lado, el Demandado aseverd que a través del documento Penalidad
N° 30, del 6 de octubre de 2015, la Unidad de Adquisiciones y
Contrataciones y la Oficina de Abastecimiento, habrian determinado la
penalidad por diecisiete (17) dias de atraso en la subsanacién de las
observaciones del Informe del Tercer Entregable, calculado considerando el
plazo de 3 meses (90 dias calendario) y el monto a pagar por dicho entregable
(USD 1°040,285.40), arrojando una penalidad de USD 78,599.34, la cual se
habria descontado del pago efectuado.

Ademis, la Entidad manifesté que Con la Carta N° 133-2015/MAGTELC,
de 01.12.2015, recibida en la misma fecha, el CONSORCIO MAGTEL
comunic6 al MTC haber verificado que el pago del Tercer Entregable se les
habia efectuado por USS 961,684.27 faltando wuna diferencia de

USS$78,601.13, cuyo abono solicitaron con dicho documento.

Por otro lado, el Demandado mencioné que mediante el Oficio N® 589-
2015-MTC/10.02, entregado el 10 de diciembre de 2015, la Oficina Gen
de Administracién (en adelante OGA-MTC) habria dado respuesta a la Carta

N°® 133-2015/MAGTELC del Demandante, indicando que se aplicé una
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penalidad de USD 78,599.34 por diecisiete (17) dias calendario de retraso en

la subsanacién de las observaciones formuladas por la DGCC al Informe del

Tercer Entregable.

En relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Séptimo Entregable,
el MTC expresé que con la Carta N° 223-2016/MAGTELC, del 12 de
septiembre de 2016, Magtel habria presentado el Séptimo Entregable
“Informe de Supervisién con los Resultados de las Pruebas de Operatividad
correspondientes a la Sexta Entrega: Regiones San Martin, Amazonas,

Loreto” (en adelante Informe del Séptimo Entregable).

Asi, a través del Oficio N°® 27738-2016-MTC/27, presentado el 20 de
septiembre de 2016, la DGCC-MTC habria comunicado al Consotcio las
observaciones al Informe del Séptimo Entregable, detalladas en un anexo,
otorgindole un plazo de dos (2) dias calendario para las subsanaciones o

aclaraciones correspondientes.

Adicionalmente, mediante la Carta N°232-2016/MAGTELC, presentada el
22 de septembre de 2016, el Demandante habria solicitado un plazo
adicional de dos (2) dias calendario para la atencion de las subsanaciones o

aclaraciones requeridas con el Oficio N® 27738-2016-MTC/27.

De otro lado, la Entidad sostuvo que con la Carta N° 234-2016/MAGTELC,
presentada el 26 de septiembre de 2016, Magtel habria presentado lo

solicitado con el Oficio N° 27738-2016-MTC/27.

Por su parte, la Entidad, mediante el Informe N° 1655-2016-MTC/27, de
de octubre de 2016, emitido por Miguel Bautista Mallqui, Ingeniero; C

Céaceda Santillan, Coordinador General de Servicios Publicos; y José Vida




86.

87.

88.

Caso Arbitral Ad Hoc
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones = MTC

Contrato N" 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red

Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro”

Huarcaya, Coordinador General de Seguimiento Contractual; con la
conformidad de la entonces Directora General de Concesiones en
Comunicaciones, se habtia concluido que era procedente dar la conformidad

al Informe del Séptimo Entregable.

Asi, mediante el Memorando N°1939-2016-MTC/27, del 5 de octubre de
2016, la DGCC-MTC habria remitido a la OGA-MTC, los documentos
relativos al pago del Supervisor, respecto del Informe del Séptimo
Entregable, siendo que con el Acta o Constancia de Conformidad de Servicio
N° 08295-2016, del 14 de octubre de 2016 la DGCC-MTC habtia dado

conformidad al setvicio correspondiente al Informe del Tercer Entregable.

Sin perjuicio de lo anterior, el MTC sostuvo que a través del documento
Penalidad N° 43-2016, del 13 de octubre de 2016, la Unidad de Adquisiciones
y Contrataciones y la Oficina de Abastecimiento habria determinado la
penalidad por cuatro (4) dias de atraso en la subsanacion de las observaciones
del Informe del Séptimo Entregable, calculado en consideracion del plazo de
cinco (5) dias, establecido para el cumplimiento de dicho entregable, y del
monto a pagar por dicho entregable (USD 1°040,285.40), atrojando una
penalidad de USD 104,028.54, la cual se habria descontado del pago

efectuado.

Afirmé la Entidad que mediante la Carta N° 242-2016/MAGTELC,
presentada el 26 de octubre de 2016, el Consorcio habria comunicado al
MTC que verifico que en el pago del Séptimo Entregable se les retuvo S/
351,824.52, por la aplicacién de penalidades, expresando su disconformidad
por la penalidad aplicada y solicité su devolucion, argumentando que lo que
la DGCC-MTC les solicité con el Oficio N° 27738-2016-MTC/27 habtian

sido “puntualizaciones” y no “levantamiento de observaciones”, sefialan
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ademis, que el cilculo del monto de la penalidad no se habria ajustaba a lo

establecido en el Contrato ni en las normas de contrataciones del Estado.

En relacibn con la Carta N° 242-2016/MAGTELC, la Oficina de
Abastecimiento remitié el Informe N° 244-2016-MTC/10.02, del 28 de
octubre de 2016, a la OGA-MTC, informando —entre otros asuntos— que
correspondia la aplicacién de penalidad al Informe del Séptimo Entregable,

cuyo monto no era procedente devolver.

En ese sentdo, el Demandado sostuvo que con el Oficio N® 410-2016-
MTC/10.02, presentado el 8 de noviembre de 2016, la OGA-MTC habria
dado respuesta a la Carta N° 242-2016/MAGTELC, en los términos del
Informe N° 244-2016-MTC/10.02 de la Oficina de Abastecimiento,
reafirmando la penalidad aplicada por retraso en la subsanacion de

observaciones del Informe del Séptimo Enttégable.

De otro lado, en relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Octavo
Entregable, la Entdad manifesté6 que mediante la Carta N 252-
2016/MAGTELC, presentada el 24 de noviembre de 2016, el Demandante
habria solicitado una ampliacién de plazo de dieciocho (18) dias calendario
(hasta el 14 de diciembre de 2016) para la presentacion del “Informe Final del
Setvicio de Supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal
Sur y Cobertura Universal Centro” (en adelante Informe del Octavo

Entregable).

Agregd que con el Informe N° 2021-2016-MTC/27, del 28 de noviembre
2016, emitido por Tomy Serrano Enciso, Abogado; Oscar Céiceda Sandll

Coordinador General de Servicios Publicos; y José Vidal Huarcaya
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Coordinador General de Seguimiento Contractual, que contaba con la
conformidad de la entonces Directora General de Concesiones en
Comunicaciones, se habria considerado procedente otorgar la ampliacién de
plazo por dieciocho (18) dias calendario, por lo que Magtel debia presentar el

Informe del Octavo Entregable el 14 de diciembre de 2016.

93. Asi, a través del Informe N°® 287-2016-MTC/10.02, del 2 de diciembre de
2016, recibido pot la OGA-MTC el 5 de diciembre de 2016, la Oficina de
Abastecimiento concluyé que la solicitud de ampliaciéon de plazo presentada
por el Supervisor sea declarada procedente por un plazo de dieciocho (18)

dias calendario.

94. Asimismo, refiri6 la Entidad que mediante el Informe N 787-2016-
MTC/10.10, del 7 de diciembre de 2016, recibido por la OGA-MTC en la
misma fecha, la Asesoraria Legal-OGA opind que desde el punto de vista
juridico resultaba procedente la ampliacioén de plazo por (18) dias calendario
presentada por Magtel; en virtud de lo cual, con la Resolucién Directoral N°
019-CP-2016-MTC/10, presentada el 9 de diciembre de 2016, se declard
procedente la soliciud de ampliacién de plazo por dieciocho (18) dias
calendario formulada por el Demandante, senalando que el nuevo plazo de

ejecucion contractual vencia el 14 de diciembre de 2016.

95. Asi, mediante Carta N° 260-2016/MAGTELC, presentada el 14 de diciembre
de 2016, el Supervisor habria efectuado una precisién sobre la ampliacién de
plazo aprobada mediante la Resolucion Directoral 019-CP-2016-MT 10,
sefialando que la ampliacién de plazo otorgada se debia entender paga’e
plazo de presentacién del Informe del Octavo Entregable y no para la

-~

culminacion del Contrato.
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Como consecuencia de lo anterior, la Entidad afirmé que mediante la
Resoluciéon Directoral N® 1138-2016-MTC/10, notificada a Magtel el 13 de
enero de 2017, se rectifico el articulo 1° de la Resolucién Directoral N°019-
CP-2016-MTC/10, precisindose que la ampliacion de plazo otorgada
correspondia a la presentacion del Informe del Octavo Entregable (Informe

Final).

Asi las cosas, el MTC mencioné que a través de la Carta N°® 259-
2016/MAGTELC, de presentada el 14 de diciembre de 2016, el el Supervisor
remiti6 el Octavo Entregable “Informe Final del Servicio de Supervision para
la Fase de Despliegue del Proyecto: Red Dorsal Nacional de Fibra Optica
Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal

Centro” (en adelante Informe del Octavo Entregable).

En virtud de lo anterior, mediante el Informe N° 2186-2016-MTC/27, del 23
de diciembre de 2016, emitido pot Tomy Serrano Enciso, Abogado; Pedro
Melgarejo Vargas, Ingeniero; Luis Rivera Hernindez, Ingeniero; Oscar
Caceda Santillin, Coordinador General de Setrvicios Publicos; y José Vidal
Huarcaya, Coordinador General de Seguimiento Contractual, contando con
la conformidad de la Directora General de Concesiones en Comunicaciones;
se informé que el Consorcio habia presentado el Informe del Octavo
Entregable, dentro del plazo establecido por la DGCC-MTC, concluyéndose

que era procedente dar la conformidad al Informe del Octavo Entregable.

Asi, mediante Memorando N°2462-2016-MTC/27, presentado el 26 de
diciembre de 2016, la DGCC-MTC habria remitido a la OGA-MTC,
documentos relativos al pago de Magtel respecto del Informe del Oct

Entregable.
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Sin pertjuicio de lo anterior, el MTC senal6 que a través del documento
Penalidad N° 54, del 30 de diciembte de 2016, la Unidad de Adquisiciones y
Contrataciones y la Oficina de Abastecimiento determinaron una diferencia
que no se cobrd en la Penalidad N® 30-2015, aplicada al Tercer Entregable
(se aplico USD 78,599.34), por haberse considerado para el cilculo de dicha
penalidad el plazo de noventa (90) dias, debiendo haber sido cinco (5) dias,
por lo que correspondia aplicar de USD 25,429.2, como diferencia de los

0/,

USD 104,028.54, como monto maximo equivalente 10% del monto del

entregable.

Por su parte, la Entidad manifest6 que mediante la Carta N° 001-
2017/MAGTELC, presentada el 11 de enero de 2017, el Demandante se
habria comunicado con el MTC tras haber verificado que en el pago del
Octavo Entregable se les habria retenido S/ 85,899.84, por la aplicacién de
penalidades, expresando su disconformidad por la penalidad aplicada,
solicitando que se le informe por qué razon se habria aplicado penalidad al
pago del dltimo entregable por el importe de S/ 85,899.84 y como se habia
realizado el calculo de la penalidad diaria.

Como consecuencia de lo anterior, el MTC sostuvo que se emitié el Informe
N° 23-2017-MTC/10.02, del 17 de enero de 2017, mediante el cual la Oficina
de Abastecimiento informé que las penalidades aplicadas al Consorcio por
los incumplimientos referentes a la subsanacién de observaciones de los
entregables del Contrato N° 46-2014-MTC/10 se habian determinado
atendiendo a lo informado por la DGCC-MTC, en calidad de area usuaria, asi

como al amparo de lo que establece el articulo 165° del Reglamento y de

conformidad con la Clausula Décimo Cuarta del referido contrato,
considerando el monto y plazo correspondiente a cada entregable en virtu

de la naturaleza del Contrato.

[32/73)




Caso Arbitral Ad Hoc
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes v Comunicaciones = MTC

Contrato N” 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red

103.

104.

Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro”

Ademas, refirid6 el Demandado que través del Oficio N°® 39-2017-
MTC/10.02, presentado el 25 de enero de 2017, la OGA-MTC habria dado
respuesta a la Carta N° 001-2017/MAGTELC, en los términos del Informe
N° 23-2017-MTC/10.02, emitido la Oficina de Abastecimiento, sustentando
los retrasos informados por el drea usuaria que habrian dado lugar a la
aplicacién de las penalidades, la base legal de su aplicacién, la metodologia
y/o férmula aplicada en cada caso, reafirmando las penalidades aplicadas por
retrasos en la subsanacion de observaciones del Informe del Tercer

Entregable y del Informe del Séptimo Entregable.

En ese orden de ideas, de manera particular, el MTC senal6 sobre la Primera
Pretension Principal del Demandante que esta seria infundada, pues las
penalidades se habrian aplicado en forma objetiva y con sujecion al Contrato
y a la normativa que regula las contrataciones del Estado, teniendo en cuenta
documentos como: los informes de la DGCC-MTC, que habrian
determinado los nimeros de dias calendario de retraso en la subsanacién de
las observaciones formuladas al Informe del Tercer Entregable y al Informe
del Séptimo Entregable; los documentos de comunicacion de observaciones
emitidos por la DGCC-MTC y los documentos de subsanacién de
observaciones presentados por Magtel, asi como los articulos 165° y 176° del
Reglamento y las clausulas del Contrato que establecen las penalidades, los
criterios para su aplicacion y la férmula para calcular la penalidad diaria y la

penalidad total por cada retraso.

. En relacién con la Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal,

el MTC manifesté que esta seria infundada, pues cada una d

subprestaciones habria tenido un plazo, un producto entregable y un té

para su entrega, por lo que el Contrato se habria configurado como un
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“ejecucion periddica”, que contiene varias prestaciones parciales, siendo que,
por tal razén, debia efectuarse por cada etapa: La verificacion del
cumplimiento del plazo de entrega de los informes parciales, La formulacién
de observaciones, cuando cotresponda, La determinacion del plazo de
subsanaciéon de observaciones, cuando corresponda, La verificacion del
cumplimiento del plazo de subsanacion de observaciones, cuando
corresponda, La conformidad del informe entregable, La determinacién de

los dias de retraso en la presentacién del informe entregable y/o de la

subsanacion de observaciones y La aplicacion de la penalidad.

106. En consecuencia, la aplicacion de las penalidades efectuadas por la Oficina de
Abastecimiento en funcién al monto y el plazo de cada sub-prestacion o
entregable, se encuentra plenamente amparado en los articulos 165° y 176°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y la Clausula Décima Cuarta del

Contrato de Supervisién

107. Respecto de la Pretension Accesoria a la Pretension Subordinada, la Entidad
comentd que esta también serfa infundada, pues al carecer de fundamento
juridico la pretension subordinada (deberia ser declarada infundada),

tampoco corresponderia que se ampare su pretension accesoria,

108. Asimismo, solicitd que se tenga presente que la aplicacion de las penalidades
efectuadas se habrian realizado en funciéon del monto y del plazo de cada
subprestacion o entregable, encontrindose plenamente amparado en los
articulos 165° y 176° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y la
Clausula Décima Cuarta del Contrato, por lo cual no correspondetia que se
recalcule el importe de las penalidades aplicadas y tampoco ordenar( la

devolucion de las referidas penalidades.
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. En ese sentido, las penalidades aplicadas y descontadas al Consorcio por el

supuesto retraso de diecisiete (17) dias en la subsanacién de las observaciones
formuladas por la DGCC-MTC al Informe del Tercer Entregable, por USD
104,028.54, y por retraso de cuatro (4) dias en la subsanacion de las
observaciones formuladas por la DGCC-MTC al Informe del Séptimo
Entregable, por USD 104,028.54, se sustentarfan en los informes de la
DGCC-MTC, en su condiciéon de area usuaria de la contratacion, habiendo
sido calculadas por la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones y la Oficina
de Abastecimiento, de acuerdo con la férmula establecida en el ardculo 165°
del Reglamento, considerando el plazo y el monto correspondientes a la
prestacion parcial del Tercer Entregable v del Séptimo Entregable, segun lo
prescrito por el numeral 14.2 de la Clausula Décima Cuarta del Contrato, en
congruencia con los articulos 165° y 176° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones.

En virtud de lo anterior, el MTC sostuvo que las pretensiones contenidas en
la demanda interpuesta por el Consorcio debian ser desestimadas, conforme

a la fundamentacion factica y juridica expresada por el Demandado.

I11.4. LA DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y LA

111.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante el Acta de Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos
y Admisién de Medios Probatorios del 12 de julio de 2017 se dej6 constapCia

de las siguientes actuaciones:

La conciliacion:

I
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112. El Arbitro Unico invitd a las pattes a llegar a un acuerdo conciliatorio; sin
embargo, ante la imposibilidad de arribar a un acuerdo parcial o total de las
posiciones entre éstas, decidié proseguir con las actuaciones arbitrales,
dejando abierta la posibilidad de que puedan llegar a conciliar sus puntos de

vista.
Los Puntos Controvertidos:

113. En la audiencia, el Arbitro Unico determiné los siguientes puntos

controvertidos:

1. Determinar si corresponde ordenar al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones — MTC que deje sin efecto las penalidades aplicadas
a Consorcio Magtel, devolviendo el importe de éstas, deducidas de
los pagos parciales correspondientes al Tercer, Séptimo y Octavo

entregables, mis el pago de los intereses que pudieran corresponder.

2. Determinar si corresponde, de ser el caso, declarar si el Contrato de
Supervisién que vincula a las partes y da origen al presente arbitraje
es un “contrato de ejecucién continuada” o un “contrato de

ejecucion periodica”.

3. Determinar si corresponde, de ser el caso, recalcular el importe de las
penalidades aplicadas por el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones — MTC a Consorcio Magtel en el marco [
Contrato de Supetvision, de conformidad con lo declarado po

Atbitro Unico en el Segundo Punto Controvertido. q
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4. Determinar si corresponde, de ser el caso, ordenar al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones — MTC que devuelva a Consorcio
Magtel los importes que le habrian sido penalizados excesiva e
indebidamente, asi como el pago de los intereses que pudieran

correspondet.

5. Determinar a quiénes y en qué proporciones corresponde el pago de
los costos del arbitraje, conforme con lo establecido en el articulo

70° del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje.

La admision de medios probatorios:

114. Asimismo, se admitieron los medios probatorios presentados por ambas

pattes con la demanda, la contestacion de la demanda y sus demis escritos.
I11.5. LA AUDIENCIA DE ILUSTRACION

115. El Arbitro Unico cité a ambas partes a Audiencia de Ilustracién mediante el
Acta de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios del 12 de julio de 2017 para el 10 de agosto de 2017, con el fin
de que ambas partes expongan de manera detallada sus posiciones tespecto

de los puntos controvertidos del presente caso.
II1.6. LOS ALEGATOS

116. Mediante Resolucién N° 11, el Arbitro Unico invité a las partes para due

dentro de un plazo de cinco (5) dias habiles formularan sus alegam%
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finales por escrito y, de considerarlo conveniente, soliciten el uso de la

palabra en Audiencia de Informes Orales.

117. Transcurrido el plazo otorgado mediante la referida resolucién, ambas partes
presentaron sus alegatos por escrito, solicitando, asimismo, el uso de la

palabra en Audiencia de Informes Orales.

I11.7. LA AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

118. El Tribunal Arbitral las cité a ambas partes a Audiencia de Informes Orales
mediante Resolucién N° 12, diligencia que fue reprogramada, a solicitud del
MTC, a través de la Resolucion N° 13, para el 16 de enero de 2018, en donde
las partes tuvieron oportunidad y tiempo suficiente para exponer oralmente
sus alegaciones, declarando expresamente éstas que el presente atbitraje se

desarrolld respetando todas las reglas relativas al debido proceso.

IT1.8. PLAZO PARA LAUDAR

119. Mediante la Resolucion N° 19, el Arbitro Unico fijé el plazo para laudar en

treinta (30) dias habiles.

120. A través de la Resolucion N° 20 se prorrogé el plazo para laudar en treinta

(30) dias habiles adicionales?.

IV. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

la presente decision, segin el segundo parrafo del numeral 52. del Acta de Instalacion de

2 Plazo que no perjudica aquel con el que cuenta la Secreraria Arbitral Ad Hoc para nodﬁ
Arbitro Unico del 20 de abril de 2017.
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IV.1. CUESTIONES PRELIMINARES

121. Antes de analizar la materia controvertida, el Arbitro Unico estima oportuno

dejar constancia de lo siguiente:

a. El Arbitro Unico se constituyé de conformidad con lo establecido en el
convenio arbitral vinculante entre las partes, asi como al amparo de la

normatva vigente.

b. La designacién y aceptacién del Arbitro Unico se ajusté a las exigencias

previstas en la Ley de la materia.

c. Ni Magtel ni el MTC impugnaron o reclamaron contra las disposiciones

del procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion de Arbitro Unico.

d. Magtel presenté su demanda dentro de los plazos dispuestos. Asimismo,
el MTC fue debidamente emplazado con dicha demanda, ejerciendo

plenamente su derecho de defensa y contestandola.
e. Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar las pruebas que
consideraran pertinentes, asi como para expresar sus posiciones de

hechos vy de defensa sin limitacién alguna.

f. Tal como se previé en el acta de la Audiencia de Informes Orales,

partes declararon que el presente arbitraje se desarrollo respetando tog

las reglas relativas al debido proceso.
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g. El Arbitro Unico, dentro del plazo establecido de comin acuetdo por

ambas partes, procede a emitir el correspondiente Laudo.

IV.2. DESARROLLO DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

IV.2.1 | Primer Punto Controvertido | Determinar si corresponde ordenar al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones — MTC que deje sin efecto las
penalidades aplicadas a Consorcio Magtel, devolviendo el importe de éstas,
deducidas de los pagos parciales correspondientes al Tercer, Séptimo y
Octavo entregables, mas el pago de los intereses que pudieran

corresponder.
Normativa Aplicable:

122. Previamente a dar inicio al andlisis de cada uno de los puntos controvertidos,
el Tribunal Arbitral considera importante sefialar que el Contrato materia de
la presente controversia constituye una de las modalidades en que las
entidades publicas y los privados establecen relaciones juridico-patrimoniales,
la cual esta sometida a lo regulado por el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado (en adelante, la Ley o la LCE), modificada por la
Ley N° 29873, y el Decreto Legislativo N° 184-2008-EF, Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, el Reglamento o el RLCE),

modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF.

123. En tal sentido, el efecto que se genera cuando el Estado contrata con un

privado en el marco de la LCE y el RLCE, consiste en la prevalencia de es

@ [40/73]



Caso Arbitral Ad Hoe
Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC

Contrato N” 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red

124.

125.

126.

127.

Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal

Centro™

inclusive al momento de resolver las controversias surgidas del contrato, tal

como lo prevé el primer parrafo del articulo 5° de la LCES3.

Tal prevalencia no implica la exclusion total a las normas que existen en el
ordenamiento juridico, pues el articulo 142° del RLCE sefala que *{e]/ contrato
es obligatorio para las partes y se regula por las normas de este Titulo [...] En lo no
previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de

derecho piiblico y, silo en ausencia de éstas, las de derecho privado”’,

En concordancia con ello, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil advierte que ‘{l|as disposiciones del Cidigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones jfuridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean

incompatibles con su naturalesa’.

En tal sentido, para resolver las controversias surgidas entre el Contratista y
la Entidad, serin de aplicacién las normas convenidas en el Contrato, lo
dispuesto en la LCE, el RLCE, otras normas de derecho puablico de manera

supletoria y, las normas del Codigo Civil, en ausencia de éstas.

La naturaleza de los actos de la administracion en el marco de los contratos

con el Estado

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera pertinente senalar que la actual
LCE, asi como su predecesora, no han recogido un concepto especial de

contrato administrativo que distinga claramente los contratos administrativos

' “Articulo 5.- Especialidad de la norma y delegacion

El presente Decreto 1 egislative y su Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho piiblico y so
aquellas de derecho privado que le sean aplicables...”
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y los contratos estatales de derecho privado; como ocurre en la legislacion

espafola*.

Siendo ello asi, no estd definida de manera clara en la normativa de
contrataciones del Estado la naturaleza de los actos de la administracion en el
marco de los contratos regulados por esta Ley. Sin embargo, podria afirmarse
que en la intervencion de las entidades con los particulares en este tipo de
contratos existe una interrelacion de actos con naturaleza administrativa y de
connotacion civil. Para estos efectos, podemos mencionar la adjudicacion de
la buena pro, como un acto administrativo, y la suscripcion del contrato,

como un acto de naturaleza civil, por ejemplo.

En ese sentido, la administracion puablica manifiesta su voluntad a través de
actos administrativos que no son exclusivos del ejercicio del dws 2mperium sino
que también son manifestaciones que pueden emitirse en el marco de la
relacién con particulares producto de negocios juridicos de caricter privado,

como ocurre en los contratos regulados por la LCE.

Por lo tanto, las actuaciones de las entidades estatales no deben
circunscribirse a competencia exclusiva del derecho administrativo y a
facultades exorbitantes del Estado, sino a caracteristicas mixtas (Derecho
publico y ptivado) que, pot su naturaleza, no dejan de ser actos contractuales
y que deben ser aplicables para la solucion de controversias teniendo en
cuenta los principios del Derecho Administrativo y del Derecho Civil sin

desvirtuar la naturaleza de cada uno de sus actos.

* BUSTILLO BOLADO, Roberto. Convenios y Contratos Administrativos: Transagcion,
Arbitraje v Terminacion Convencional del Procedimiento. Navarra: Thomson Arazandi
2004, pag. 194.

D

’
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La naturaleza de los actos de la administracion en el marco de los contratos

con el Estado

131. Es necesario tener en cuenta que el andlisis que se efectie en el presente
Laudo no debe soslayar que estamos ante un contrato suscrito en el marco
del régimen de contrataciéon publica y sujeto a sus reglas privativas, siendo al
tespecto pertinente lo expresado por el Tribunal Constitucional en el acapite
12 de los fundamentos de la sentencia recaida en el Expediente N® 020-2003-
AI/TC5, que al referirse al objeto del articulo 76° de la Constitucién Politica,

relativo a la constitucionalidad de dicho régimen, sostiene que

“Ta ﬁmeidn constitucional de esta disposicion es determinar y, a su ves, garantigar gue las
contrataciones estatales se efectiien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que
asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econdmica y lécnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones,

la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igwalitario a los potenciales

proveedores. En conclusion,_su_objeto_es_lograr el mayor grado de eficienca en las
adguisiciones o_enajenaciones_¢fectuadas_por el Estado, sustentado en el activo rol de

principios antes senialados. .. " (el subrayado es nuestro).

132. De este modo, el nivel de exigencias formales y sustanciales contempladas en
el contrato, asi como la interpretacion adoptada, no pueden ser vistas de
modo aislado, sino conforme con los objetivos descritos en los parratos
anteriores, teniéndose en cuenta las disposiciones aplicables al régimen de

contratacion estatal y, de acuerdo con ello, los principios y reglas que la

> Colegio Quimico Farmacéutico Departamental de Lima contra la Tercera Disposicion |
de la Ley N°® 27635 en cuanto establece la adquisiciton de medicamentos destinady
establecimientos hospitalarios del Ministerio de Salud, ESSALUD vy las Sociedades
Beneficencia Publica mediante el mecanismo de la Bolsa de Productos.
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sostienen, dentro de los cuales debe tenerse en cuenta el necesario equilibrio

entre las partes que intervienen.

133. Habiendo establecido como cuestién previa el marco normativo aplicable, la
naturaleza de los actos contractuales de la Administracién Publica y el objeto
en la contratacion publica, corresponde dar inicio al analisis de cada uno de

los puntos controvertidos.

Breve marco teodrico:

134. De manera liminar, es oportuno senalar que en el presente caso nos
encontramos ante un contrato con prestaciones reciprocas. Un contrato de
tal naturaleza es aquel en el cual existen partes que son acreedoras y deudoras
a la vez, es decir, acreedoras y deudoras una respecto de la otra; ello con total
independencia de la cantidad de prestaciones que cada una estuviera obligada

ICSPECE’O de su contraparte.

135. En tal contexto, tal como sostiene RAMELLAS, se genera:

“.oun nexo especial —que se denomiina de correspondencia o reciprocidad y que consiste en

la interdependencia (o causalidad reciproca) entre ellas—. .. "

136. Es por la existencia de ese nexo que cada parte estd obligada al cumplimiento
y satisfaccion de las prestaciones que ambas —de mutuo y libre acuerdo— se

comprometieron, a través de la celebracion de un negocio juridico, en honrar.

* RAMELLA, Anteo E., Resolucién por Incumplimiento. Buenos Aires: Astrea, 1975, pag:
144.
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137. En resumen y en palabras de GARRIDO y ZAGO7, podemos concluir,

entonces, que es:

“...en el intercambio de ventajas y en la interrelacion de ellas donde estd la caracteristica

tipificante de los contratos con prestaciones reciprocas”.

138. El contrato con prestaciones reciprocas que suscribieron las partes fue un
Contrato de Consultorfa®, el cual —en el marco del presente caso— se
encuentra regulado por las disposiciones previstas en su propio texto
contractual, en el Titulo III, “De las Contrataciones”, de la LCE, asi como en
el Titulo III, “Ejecucion Contractual”, del Reglamento de la LCAE, y en el
Tilo IX, “Prestacion de Servicios”, Capitulo Segundo, “Locacion de

Servicios”, del Codigo Civil, en lo que pudiera corresponder.

139. En términos de Teoria General Contractual, basicamente, nos encontramos
ante un Contrato de Locacién de Servicios cuando una persona (locador) se
obliga ante otra persona (comitente), sin estar subordinado a ella, a prestarle
sus servicios por determinado tiempo para un determinado trabajo, a cambio

de una retribucion.

140. En materia de contrataciones del Estado, quien presta el “servicio de
supervision de obras” es llamado “Consultor de Obra”, que en palabras del

Anexo Unico, Anexo de Definiciones del RLCE es:

" GARRIDO, Roque Fortunato v Jorge Alberto ZAGO. Contratos Civiles y Comerci
Parte General. Tomo I, Buenos Aires: Universidad, 1989, pag. 66.

* En el Contrato se utiliza la nomenclatura “Servicio de Supervision para la fase de despliegue’
del proyecto Red Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobem
Universal Sur y Cobertura Universal Centro”. \
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“La persona natural o juridica con no menos de un (1) ano de experiencia especializada,

gue presta servicios profesionales altamente calificados consistentes en la elaboracion del

expediente técnico de obras. También se considera consultor de obra a la

persona natural o juridica con no menos de dos (2) afios de experiencia
especializada, que presta servicios altamente calificados, consistentes
en la supervision de obras” (el subrayado vy el resaltado son propios).

141. Especificamente, el RLCE, en su articulo 190°, se ha referido al “Supervisor de

Obras” en los siguientes términos:

“Articulo 190° Inspector o Supervisor de Obras

Toda obra contard de modo permanente y directo con un inspector o con un supervisor,

guedando prohibida la existencia de ambos en la misma obra.

E/ inspector serd un profesional, funcionario o servidor de la Entidad, expresamente

designado por ésta, mientras que el supervisor serd un riong _natural o juridica

e.}pmiafme'm‘e contratada para dicho fin. En el caso de ser una persona juridica, ésta
designard a una persona natural como supervisor permanente de la obra.

E/ inspector o supervisor, segiin corresponda, debe cumplir, por lo menos, con las mismas

calificaciones profesionales establecidas para el residente de obra.

Serd obligatorio contratar un supervisor cuando el valor de la obra a ejecutarse sea igual o
mayor al monto establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Piiblico para ¢l ano fiscal

respective” (el subrayado y el resaltado son propios).
142. En sintesis, podriamos afirmar que el Contrato de Consultoria de Obrag] en

general, es aquel por el cual el Consultor se compromete a realizar un trabajo

(servicio) profesional altamente calificado, dentro de una amplia gama
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materias técnicas relacionadas con la supervision de trabajos de obras, con el fin

de satisfacer las necesidades del sector publico.

No es prioridad de este Colegiado realizar una exhaustiva distincion respecto
de la naturaleza juridica de la locacién de servicios y la locacién de obra, no
obstante, es importante sefialar que la primera difiere de la segunda en tanto
es una obligacién siempre de conducta y no de resultado. En este extremo es
oportuna la observacion de GHERSI?, quien con precision senala lo

siguiente:

“Hemos sostenido que el contenido del objeto de la obligacion es siempre una conducta.
Sin embaryo, la prestacion gue emana de ella puede agotarse en si misma como resultado,
o al contrario, silo puede constituir un medio para conseguir un efecto determiinado o

acotado. Precisamente entre las segundas se hallaria la obligacion de prestacion de servicios”.

Lo anteriormente expresado, sin embargo, no significa la existencia de una
ruptura entre el servicio que provea el locador (es decir, el Supervisor) al
comitente y el resultado de esa labor. Es claro que el medio se encausara
sobre determinados paraimetros o requerimientos, con el objetivo de obtener

razonables consecuencias.

Enmarcado conceptualmente el Contrato, es oportuno senalar que las partes
identificaron cada una de sus obligaciones en las clausulas contenidas en
dicho acto juridico, asi como en las Bases y los Términos de Referencia,

partes integrantes de este altimo.

* GHERSI, Carlos Alberto. Contratos Civiles y Comerciales. Tomo I. 6ra Ed. Buenos Aires:
Astrea, 20006, pags. 553-554.

T
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146. En el presente caso, las partes pactaron que la labor de Magtel en el marco

147.

148.

149.

del Contrato era proveer el “Servicio de Supervision para la Fase de
Despliegue del Proyecto: Red Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura
Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro”,
segin los Términos de Referencia establecidos en las Bases. Al mismo
tiempo, el MTC pagaria una suma de dinero al Supervisor, a manera de

contraprestacion.

Para la ejecucion de la prestacion contratada, Magtel tenia que proveer los
servicios especializados antes referidos, teniendo especial consideracion en el
cumplimiento de las Especificaciones Técnicas y los plazos con los cuales

contaba para tales efectos.

Al respecto, ha quedado acreditado con las pruebas aportadas por las partes
que, en efecto, a Magtel le fue adjudicada la buena pro; asi también que,
como consecuencia de lo anterior, ambas partes suscribieron el contrato que
da origen al presente arbitraje, contando este con los requisitos de validez

para el despliegue de sus efectos.

Asimismo, ha quedado acreditado que ambas partes delimitaron sus
prestaciones en el marco del Contrato. Entre otras obligaciones, el
Contratista se comprometi6 a brindar el servicio especializado, de
conformidad con el objeto del Contrato, establecido en la Clausula Terce

de dicho instrumento, en el plazo previsto para tales efectos en la Clausula

Sexta.

Sobre las penalidades aplicadas por el MTC a Magtel

<k
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150. En relacién con la Primera Pretension Principal de la demanda formulada
por Magtel, el Tribunal Atbitral observa que dicha parte ha solicitado que los

montos deducidos a sus pagos correspondientes al Tercer, Séptimo y Octavo
entregables, por concepto de penalidades, le sean devueltos, en tanto si

habria cumplido oportunamente con las prestaciones a su cargo.

151. Precis6 Magtel, grosso modo, que —entre otras labores— debia presentar
informes de supervision de pruebas de operatividad. Sin embargo, al
presentarlos, el MTC le habria exigido que éstos tengan un contenido ajeno a
lo requerido por el Contrato y los demas documentos del proceso de
seleccion, formulando “observaciones”, cuyos levantamientos o absoluciones
habtian sido requetidos en plazos muy cortos, lo cual, ademas, habria

generado indebidas penalidades para el Supervisor.

152. Puntualmente y en relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del
Tercer Entregable, el Demandante sostuvo que remitido el “Informe de
Supervisién de las Pruebas de Operatividad de la Segunda Entrega™? (en
adelante, el TPO2), este fue observado por el MTC. Magtel agrego que dichas
observaciones habrian sido levantadas; sin embargo, la Entidad respondio
negando la conformidad al IPO2, pues —sostuvo— no se habrian absuelto las

observaciones formuladas.

153. Magtel agregd que tras el reclamo respectivo, el IPO2 fue finalmente recibido

por el MTC, dando conformidad a éste, pero aplicando una penalidad por un

" Para mayor ilustracion, debe mencionarse que en el Contrato de Concesion, a cargo de
Azteca Comunicaciones S5.A.C., en calidad de concesionario, se establece que las llamadas
“pruebas de operatividad” son “\..prwebas de funcionamiento, operatividad e integracion de
RDNFO, las cuales serin realizadas por el concestonario [Azteca), bajo la supervision del Supervisor
Obras |Magtel|, de acuerdo al protocolo de pruebas aprobado por el Concedente (€l MTC], para verificar la
catlminacion de cada Entrega”. Véase: Clausula 2.62 del Contrato de Concesion.

L
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supuesto atraso en el cumplimiento de la prestacion, constituyéndose en uno

de los motivos por los cuales el Demandante acudio al presente arbitraje.

154. Asimismo, en telacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Séptimo
Entregable, el Demandante sostuvo que remitido el “Informe de Supervision
de las Pruebas de Operatividad de la Sexta Entrega” (en adelante, el IPOG6),
este habria sido objeto de “puntualizaciones” por parte del MTC. Magtel
agregé que, como consecuencia de que el plazo otorgado habria sido
excesivamente corto, solicité un plazo adicional (que no habria sido

formalmente otorgado por la Entidad) para absolver las “puntualizaciones™.

155. Magtel agregd que efectuadas las “puntualizaciones”, el MTC le respondi6
aplicando una penalidad por un supuesto atraso en el cumplimiento de la
prestacién, constituyéndose en otro de los motivos por los cuales el

Demandante acudi6 al presente arbitraje.

156. Finalmente, en relacién con la penalidad aplicada al pago parcial del Octavo
Entregable, el Demandante sostuvo que al recibir un monto menor al
esperado por el ultimo Entregable, solicité a la Entidad las explicaciones
correspondientes. A su turno, el MTC respondié que los descuentos se
debian a la aplicacion de una penalidad por un supuesto atraso en el
cumplimiento de la prestacion, correspondiente a retraso en el levantamiento

de las observaciones al Tercer Entregable.

157. Magtel agregé que cuestiono la explicacion del MTC de cémo habria llegado

este a calcular las penalidades al Tercer, Séptimo y Octavo entregables

g

f [50/73]



Caso Arbitral Ad Hoc

Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC

Contrato N" 046-2014-MTC/10, para el servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro™

constituyéndose en otro de los motivos por los cuales el Demandante acudio

al presente arbitraje.

Sobre la naturaleza de las penalidades

158. Es oportuno mencionar que una “penalidad” o “clausula penal” es —segun la
opinién mayoritaria de la doctrina Civil— “.../a estipulacion en un contrato que se
refiere a la pena o penalidad convenida para el caso de incumplimiento |...}, a grandes

rasgos, puede definirse como un pacto anticipado de indemnizacion™'.

159. Sobre esa base, el Arbitro Unico considera que se puede afirmar, ademis, que
la “penalidad” o “clausula penal” tiene —en esencia— funciones: (i)
indemnizatoria, porque compensa al beneficiario ante el incumplimiento de su
contraparte; (i) desuasiva, porque pretende inducir al obligado a incumplir sus
prestaciones; (iil) punitiva o sancionadora, porque ante el incumplimiento del
obligado, este es sancionado con la aplicacion de la penalidad; y (iv) 4
simplificacion probatoria, en tanto, como conductas previamente tasadas por las

partes, permitirin una atribucion de responsabilidad objetiva del obligado!.

160. La contratacién publica, por supuesto, no ha sido ajena a esta figura juridica,
motivo por el cual, en el marco de las contrataciones del Estado, las
penalidades han sido encuadradas en la LCE, en su Titulo TV, “Derechos,
Obligaciones y Sanciones”, Capitulo II, “De los Contratistas”, articulo 48°

(intereses y penalidades), mientras que en el RLCE, en su Titulo III,

" OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Compendio de Derechg
de las Obligaciones. Lima: Palestra, 2008, pag. 939.
2 Por ejemplo, en materia del dafio sufrido por la conducta contemplada como sancionable
con la cliusula penal. Asi el articulo 1343° del Cédigo Civil Peruano establece: “Para exigir ia
pena no es necesarto que el acreedor pruebe los danios y peruicios sufridos. Sin embargo, ella solo pue
excigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al dewdor, salvo pacto en contrario”.
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“Ejecucion Contractual”, Capitulo III, “Incumplimiento del Contrato”,

siendo divididas en dos (2) tipos: “Penalidad por mora en la ejecucién de la

prestaciéon” (articulo 165°) y “Otras penalidades™ (articulo 166°).

161. En relacién con la “Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion™ —

objeto de la presente controversia— el Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la efecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la
Entidad aplicard al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto
i eq;;imfeme al d.z'eg por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debio ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del
pago final o en la liguidacion final; o 5i fuese necesario se cobrard del monto resuitante de la

erecucion de las garantias de fiel cumpliniento o por el monto diferencial de propuesta,

En todos los casos, la penalidad aplicard automdticamente y se calculard de acuerdo con la

siguiente formula:

Penalidad diaria = 0,10 x Monto

F x Plazo en dias
Donde F tendra los siguientes valores:

a) Para plagos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios y ejecucion de

obras: F=0.40.

b)  Para plazes mayores a sesenta (60) dias: /_‘b
b.1) Para bienes y servicios: F=0.25.

b.2) Para obras: F=0.15.
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Tanto el monto como el plazo se refieren, segiin corvesponda, al contrato o item que debic
gjecutarse o, en caso gue éstos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la

prestacion parcial que fuera materia de refraso.

Cuando se llegue a cumplir el monto mdximo de la penalidad, la Entidad podra resolver el

contrato por incumplimiento.

Para efectos del cilculo de la penalidad diaria se considerard el monto del contrato vigente™.

162. De otro lado, en relacion con las “Otras penalidades”, el Reglamento

establece lo siguiente:

“Articulo 166.- Otras penalidades

En las Bases se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo
precedente [pena]jdad por mora|, siempre y cuando sean 9@;;9.@'1%. m.'{ﬂ?}aﬁfc'.f ¥
congruentes con el objeto de la convocatoria, hasta por un monto mdximo equivalente al dies;
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debio

ejecutarse. Estas penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora”.

163. Respecto de lo anterior, es oportuno precisar que los criterios previstos en el
Reglamento (objetividad, razonabilidad y congruencia) no han sido
desarrollados por dicho instrumento normativo, sino que han sido

patrimonio interpretativo del propio OSCE, mediante su Direccién Técnico

Normativa (en adelante, la DTN-OSCE), a través de sus distintas opinibnes.
Asi, en la Opinion N° 020-2014/DTN, la mixima autoridad\ de

Contrataciones del Estado sostiene:
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“Esta potestad de las Entidades [es decir, la de establecer “otras penalidades™] debe

ser ejercida observando, cuando menos, tres pardametros: la objetividad, la razonabilidad y la

congruencia con el objeto de la convocatoria.

()

(%)

(i)

La objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y precisa los
tipos de incumplimiento que seran penalizados, los montos o porcentajes de la
penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante
el que se verificard la ocurrencia de tales incumplimientos, segiin la naturaleza y

caracteristicas particulares de cada contratacion,

Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o porcentajes de
la penalidad que se aplicard al contratista sean proporcionales a la gravedad y

reiteracion del incumpliniento.

Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica que se penalice

el incumplimiento de alguna obligacion comprendida o relacionada con el objeto de

4 3
la convocatoria’™.

164. En opinién del Arbitro Unico, nada de lo antetiormente contemplado en el

Reglamento o expresado por la DTN-OSCE quiere decir que la llamada

“Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion™ no deba ser “objetiva”,

“razonable” y “congruente” o, en otras palabras, que dicha penalidad pueda

ser subjetiva (en el sentido de ambigtiedad), irracional o incongruente, pues

tanto aquélla como las llamadas “Otras penalidades™ —segun la mencionada

institucion—

“..tienen la misma finalidad [...| desincentivar los  posy

incurmplimientos de las obligaciones a cargo del contratista y resarcir a la Entidad pog los

penjuicios  gue sufra como consecuenda de estos incumplimientos™. Una lectura

Y Véase: numeral 2.1.4 de la Opinién N° 020-2014/DTN.
"* Véase: numeral 2.1.5 de la Opinién N° 020-2014/DTN.
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contraria podria asentir la “legiimidad” de una penalidad manifiestamente

arbitraria, injusta e ilegal.

¢Aplicé correctamente el MTC las penalidades a Magtel?

165. Al respecto, en relacion con el Tercer Entregable, Magtel sostuvo que, a
través del Oficio N° 32498-2015-MTC/27, el MTC concluyé que el
levantamiento de observaciones al IPO2, elaborado por el Supervisor, no
habia subsanado integramente las observaciones que le fueron formuladas.
Para el Demandante, tal afirmacion es incorrecta, porque para otorgar la
conformidad al IPO2 el M'TC habria tenido en cuenta el documento adjunto
a la Carta N° 093-2015/MAGTEL, mediante el cual no se habtia subsanado
observacién alguna, sino que se habria explicado o precisado —segun afirmo—
que a través de las cartas N° 063-2015/MAGTEL y N° 065-2015/MAGTEL
si se habia cumplido con absolver todas las observaciones formuladas por la

Entidad.

166. Por su parte, el MTC manifesté que entregado el TPO2 (asi como su
informacién complementaria) por parte de Magtel, a través del Oficio N°
27861-2015-MTC/27, recibido el 30 de julio de 2015, se notifico al
Supetvisor las observaciones al referido Tercer Entregable, detalladas en los
anexos N° 1 y N° 2, otorgindole un plazo de cinco (5) dias calendario la su
absolucion precisa, completa y debidamente documentada de cada una de

éstas.

167. Agreg6 la Entidad que a través de la Carta N° 063-2015/MAGTE

presentada el 4 de agosto de 2015, Magtel habria dado respuesta

observaciones del Anexo N° 1, solicitando cinco (5) dias calendario pa
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contestar la informacién requerida en el Anexo N° 2, requerimiento que
habtia cumplido, finalmente, a través de la Carta N° 065-2015/MAGTEL, el
10 de agosto de 2015, presentado, ademas, informacién complementaria para

el Anexo N° 1.

Respecto de las observaciones contenidas en el Anexo N° 1, el Arbitro Unico
constata que, habiendo sido recibidas el 30 de julio de 2015, en efecto, el
Consorcio se pronuncié sobre tales observaciones en el plazo conferido, es
decir, el 4 de agosto de 2015, tal como se acredita con la referida Carta N°
063-2015/MAGTEL (cuyo contenido o anexos fue aportado a este arbitraje
por el MTC). Con ella, también se acredita que el Supervisor agot6 cada una
de las catorce (14) observaciones formuladas, comentando que algunas
observaciones ya se encontraban en el informe de supervisién remitido, asi

como en la llamada “Version: 27 que se remitia con tal misiva.

Es oportuno mencionar que dada la complejidad de algunas observaciones,
naturalmente, Magtel fue mas prolijo al responder algunas de ellas, tal como

sucedi6 con las observaciones 5 y 12 del Anexo N° 1.

Como ya se ha mencionado, estos descargos no satisficieron al MTC, pues
consideré que no se habian subsanado integramente los requerimientos
efectuados, por lo cual, mediante el Oficio N° 32498-2015-MTC/27 hizo
saber al Supervisor que no le otorgaba la conformidad respectiva, y que se

procederia a penalizar.

Asimismo, va ha sido mencionado que la Entidad considera que recién fue

con la Carta N° 093-2015/MAGTEL, recibida el 18 de septiembre de 2015;
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que el MTC habria considerado levantada las observaciones, aplicando

penalidad al Consorcio por los dias de demora.

172. No obstante, el Atbitro Unico ha podido constatar que, en efecto, lo que
hizo Magtel a través de la Carta N° 093-2015/MAGTEL fue unicamente
reiterar que las observaciones ya habian sido absueltas a través de la Carta N°
063-2015/MAGTEL. En otras palabras: puede concluirse que lo que realizo
el Consorcio con esta misiva fue simplemente explicar nuevamente lo que ya
habia expuesto a través de la llamada “Version: 27 del Informe de

Supervision!s,

173. En ese contexto, se constata, ademas, que el Supervisor no adiciono
instrumentos, documentos o procedimientos adicionales que permitan
concluir que recién con la Carta N° 093-2015/MAGTEL atendié los
requerimientos formulado por la Entidad, por lo que se debe considerar que

no corresponde penalizar al Magtel por la falta de observaciones contenidas

5 Por ejemplo, respecto de la primera observacion, se menciona que lo solicitado se encentra
referido en el numeral V, “Procedimiento de Supervision”, del Informe de Supervision en su
“Version: 27, En el caso de la quinta observacion, se teitera el critetio utilizado para el
llenado de los llamados *“check list”. En una de las mas prolijas reiteraciones de las
explicaciones, para la octava observacion, el Supervisor explica los protocolos de prueb

Sin embargo, mucho de lo mencionado fue recogido en el Informe de Supervisio
observado, asi como lo contemplado en la “Version: 27,
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174. Respecto de las observaciones contenidas en el Anexo N° 2, el Arbitro Unico
constata que, habiendo sido recibidas el 30 de julio de 2015 y a diferencia de
lo acontecido con las observaciones contendias en el Anexo 1, el Consorcio
no absolvid las observaciones con la Carta N° 063-2015/MAGTEL, recibida
el 4 de agosto de 2015, sino que solicité un plazo adicional de cinco (5) dias
calendarios, cuyo otorgamiento no ha sido cuestionado, sino mas reconocido
por la Entidad en su contestacién de demanda y los documentos que constan

en el expediente arbitral.

175. Fue asi que, a través de la Carta N° 065-2015/MAGTEL, recibida el 10 de
agosto de 2015, dentro del plazo para tales efectos!'S, el Supervisor —entre

otros asuntos— manifesto remitir la informacion solicitada en el Anexo 2.

176. Como ya se ha mencionado, al igual que los relacionados con el Anexo 1,
estos descargos no satisficieron al MTC, pues considerd que no se habian
subsanado integramente los requerimientos efectuados, por lo cual, mediante
el Oficio N° 32498-2015-MTC/27 hizo saber al Supervisor que no le

otorgaba la conformidad respectiva, y que se procederia a penalizar.

177. Asimismo, ya ha sido mencionado que la Entdad considera que recién fue
con la Carta N° 093-2015/MAGTEL, recibida el 18 de septiembre de 2015,
que el MTC habria considerado levantada las observaciones, aplicando

penalidad al Consorcio por los dias de demora.

de agosto de 2015; sin embargo, al haber caido domingo, fueron presentados ante el MTC /
10 de agosto de 2015, tal como dispone la normativa de contrataciones del Estado.
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178. No obstante, el Arbitro Unico ha podido constatar que al igual que con las
observaciones contenidas en el Anexo 1, en efecto, lo que hizo Magtel a
través de la Carta N° 093-2015/MAGTEL fue unicamente reiterar que las
observaciones ya habian sido absueltas a través de la Carta N° 065-
2015/MAGTEL. En otras palabras: puede concluirse que lo que realiz6 el
Consotcio con esta misiva fue simplemente explicar nuevamente lo que ya

habia expuesto a través de la llamada “Version: 27 del Informe de

Supervision!’,

179. En ese contexto, se constata, ademds, que el Supervisor no adicion6
instrumentos, documentos o procedimientos adicionales que permitan
concluit que recién con la Carta N° 093-2015/MAGTEL atendié los
requerimientos formulado por la Entidad, por lo que se debe considerar que
no corresponde penalizar al Magtel por la falta de obs it nteni

mente subsanadas a través

or el MTC el 10 de agosto de

180. Finalmente, es oportuno mencionar que si en la Carta N°® 093-
2015/MAGTEL, respecto de ambos casos (anexos 1 y 2), se reiteraron o se
volvieron a explicar los argumentos ya contemplados en el Informe de

Supervision y su “Versién: 27, asi como en las cartas N° 063-

'" Por ejemplo, respecto de la observacion relacionada con la Region Ieca — Nodo Ica, no
obstante considerar Magtel que las observaciones iban mas alla del alcance la inspeccion
visual (check [isf), se pronuncid al respecto, precisando varias hojas del Informe de
Supervision en donde se encontraban las absoluciones requeridas. Asimismo, el Consorgi
cumpli6 con realizar lo propio en relacion con las “Pruebas generales de equipo IP”, exgfemo

en el que menciona, uno a uno, los folios en donde se encontraba la informacién que
solicitaba sea precisada o emitida por el MTC. Asi, en casi todos los asientos del documento y
adjunto a la Carta N° 093-2015/MAGTEL se menciona la llamada “Version: 2 del Inform\-:\t“\ S

de Supervision. ﬁ
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2015/MAGTEL y N° 065-2015/MAGTEL, donde se respondieron los
requetimientos de la Entidad, fueron tales comunicaciones las que agotaron
el procedimiento de absolucién de observaciones. En decir, cotresponde

larar que no se debié penalizar a Magtel por un s retraso _en la

subsanacion del Tercer Entregable.

181. En relacion con el Séptimo Entregable, Magtel sostuvo que el MTC concluy6
que el levantamiento de observaciones al IPOG, elaborado por el Supervisor,
no habia subsanado las observaciones que le fueron formuladas a través del
Oficio N° 27738-2016-MTC/27, el 20 de septiembre de 2016, para lo cual
tenia un plazo tnico de (2) dias calendatio, el cual vencia el 22 de septiembre

de 2016.

182. Para el Demandante, tal afirmacién es incorrecta, porque —segun afirmé— la
Entidad solo le habria requerido “puntualizaciones”™ al TPOG6, no el
levantamiento de observaciones, puesto que dicho documento se habtia

elaborado de acuerdo con lo establecido en el Contrato.

183. Por su parte, el MTC manifestd que entregado el IPOG por parte de Magtel, a
través del Oficio N°® 27738-2016-MTC/27, recibido el 20 de septiembre de
2016, se notificé al Supervisor las observaciones al referido Séptimo

Entregable, detalladas en el anexo unico, otorgindole un plazo de dos (2)

calendario la su absolucién; sin embargo, el Supervisor recién (habria
cumplido con ello a través de su Carta N° 234-2016/MAGTELC, del
septiembre de 2016.

é’ﬁ [60/73]



Caso Arbitral Ad Hoc

Consorcio Magtel vs. Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC

Contrato N” 046-2014-MTC/10, para ¢l servicio de supervision para la Fase de Despliegue del Proyecto: “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro™

184. En relacién con lo anterior, el Arbitro Unico aprecia que, dentro de sus
argumentos, el Consotcio sostuvo que “../s solicitado por el drea usuaria mediante
el precitado oficio fueron puntualizaciones al IPOG y no el levantamiento de

L3

observaciones...”. Tal declaracién implica analizar si en el marco de las
contrataciones con el Estado existe la figura de la “puntualizacién” y como se

diferencia ésta de una “observacion”.

185. En materia de contratacién publica, la figura de la “observacion” estd
intimamente ligada a los conceptos de “recepciéon” y “conformidad”. Al

respecto, el Reglamento establece lo siguiente:

“Articulo 176.- Recepcion y conformidad

La recepeion y conformidad es responsabilidad del organo de administracion o, en su caso,
del drgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de

organigacion interna de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del drea usuaria, quien
deberd verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestaciin, la calidad la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las prucbas que

fueran necesarias.

Tratindose de drdenes de compra o de servicio, derivadas de Adjudicaciones de Menor
Cuantia distintas a las de consultoria y ejecucion de obras, la conformidad puede consignarse

en dicho documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva, indicindose claramente el
sentido de estas, ddndose al contratista un plaso prudencial para su subsanacion, en fuption

a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podrd ser menor de dos (2) ni mayar de

diez (10) déas calendario. Si pese al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad
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con la subsanacidn, la Entidad podrd resolver el contrats, sin perjuicio de aplicar las

penalidades que correspondan.

Este procedimients no serd aplicable cuando los bienes y/o servicios manifiestamente no
cumplen con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efectuard
la recepeon, debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicdndose las

penalidades gue correspondan,

Las discrepancias en relacion a la recspeion y/ o conformidad, asi como la negativa de la
Entidad de efectuarlas podrin ser sometidas a conciliacion y/ o arbitraje dentro del plazo de
guince (15 ) dias habiles de ocurrida la recepeidn, la negativa o de vencido el plazo para

olorgar la conformidad, segin corresponda.

La recepein conforme de la Entidad no enerva su derecho a reclamar posteriormente por

defectos o vicios ocultos” (el subrayado es propio).

Como se puede apreciar, el Reglamento (asi como la Ley) no ha contemplado
el procedimiento de “puntualizacién™ o la emision de “puntualizaciones”, por
lo que, teniendo en consideracion el Principio de Legalidad por el cual se
rigen los funcionarios y servidores publicos, resulta erroneo aplicar una figura
inexistente, maxime si la normativa sobre contrataciones del Estado establece
“la observacién” como el mecanismo idoéneo para reconducir una prestacion

defectuosamente realizada o la falta de ejecucion de ésta.

En efecto, en el marco de la contratacioén publica —y, en general, en toda que
se precie de ser justa— los bienes, setvicios en general y/o las consultorias
deben ajustarse a las condiciones ofrecidas por el postor y las pactadas por las
pattes en los documentos del proceso de seleccion. Si en el acto de recepg
(parcial o total) del bien, del servicio o de la consultoria se advierte que ex

algtin vicio o incumplimiento por parte del proveedor, contratista o consulto

1
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que puede ser objeto de rectificacion, la entidad lo observa a efectos de que

aquél lo subsane dentro del plazo conferido.

188. En el caso que nos ocupa, el MTC ejercié su derecho de realizar

189.

190.

observaciones al Séptimo Entregable. Siendo ello asi, sobre la base de los
mismos cuestionamientos mencionados por Magtel en los numerales 84. y
siguientes de su demanda, el Arbitro Unico constata que estos no son simples

“puntualizaciones”, sino evidentes observaciones.

Ahora bien, a raiz de lo argtido por Magtel es oportuno formular el siguiente
interrogante: sversaron estas observaciones sobre elementos no requeridos
para el IPOG? Sobte el particular, la propia Clausula Tercera del Contrato
(glosada en lineas anteriores) invocada por el Supervisor sostiene que éste
debera “..remitir opinion a EL. MINISTERIO sobre las PRUEBAS DE
OPERATIVIDAD realizadas por ELL CONCESTONARIO a través de un Informe
de Supervision...”. Asi, en relacién con la observacién sobre “Prueba de
desemperio y calidad de los enlaces de la red”, la Entidad requirié a Magtel
“...los formatos definidos por este Ministerio...”, por lo que resulta evidente que
éstos si estan vinculados a las pruebas de operatividad supervisadas por el

Consorcio.

Asimismo, en relaciéon con la observacion sobre “porcentaje total de la

e

pérdida de paquetes”, en el que se le solicita “..revisar fodos los formatos y

registrar los resultados corvectos...”, resulta evidente que dicho requerimiento se
refiere a una actividad relacionada con las pruebas de operatiw

supervisadas por el Consorcio.
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191. Finalmente, en relacién con el tercer ejemplo o cuestonamiento de la
Entidad referido por el propio Demandante, respecto de “la descripcion de
enlaces y nodos que intervienen en la trayectoria de las pruebas de

desemperfio”, es elocuente que tal observacidén estd directamente relacionada
3

con las pruebas de operatividad supervisadas al Concesionario, por lo que

ejecutar por Magtel.

192. Habiendo descartado que las observaciones formuladas por el MTC se traten
de meras “puntualizaciones” y que éstas hayan sido ajenas al objeto del
Contrato —tal como afirmé el Consorcio—, considerando que Magtel se
pronuncio sobre ellas a través de la Carta N° 234-2016/MAGTELC, del 26
de septiembre de 2016, pese a que, de conformidad con el Oficio N° 27738-
2016-MTC/27, del 20 de septembre de 2016, sélo tenia hasta el 22 del
mismo mes para absolver las observaciones, corresponde afirmar que Magtel

debe ser penalizado por cuatro ias calendarios.

193, Afirmado lo anterior, el Arbitro Unico se pronunciard, en lineas posteriores,
tespecto del calculo de los cuatro (4) dias calendario de penalidad, imputables

al Consorcio, por estar dicho tema vinculado con otro punto controvertido.

194. En relacidon con el Octavo Entregable, Magtel sostuvo que el monto que le
fue descontado corresponderia a los hechos que habrian motivado la

penalidad aplicada al pago parcial del Tercer Entregable (IPO2). Asi, agrego

que, de acuerdo con lo indicado por el MTC, mediante la penalidad aplicada

T

al pago del Octavo Entregable se estatia cobrando un saldo pendiente que se

./b
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habria tenido que aplicar al pago parcial del Tercer Entregable, por lo que se

remitian a los argumentos comentados respecto de €ste.

195. Por su parte, el MTC ratificé la afirmacién del Demandante, aseverando que
a través del Documento de Penalidad N° 54, del 30 de diciembre de 2016, la
Unidad de Adquisiciones y Contrataciones y la Oficina de Abastecimiento
determinaron una diferencia que no se habria cobrado en la Penalidad N° 30-

2015, aplicada al Tercer Entregable, ascendente a USD 25,429.20.

196. Ante ello, Magtel cuestioné dicho cobro ante el MTC, pero este se reafirmo
en las penalidades aplicadas tanto para el Tercer Entregable, como para el

Séptimo.

197. En virtud de lo anterior, habiendo declarado que no se debi6 penalizar a
Magtel por un supuesto retraso en la subsanacion de las observaciones al
Tercer Entregable y teniendo relacién éste con el cobro deducido a Magtel

del Octavo Entregable, corresponde que dicho monto sea restituido al

rvisor, al no existr saldo aleuno * de cobro”.

IV.2.2 | Segundo Punto Controvertido | Determinar si corresponde, de ser
el caso, declarar si el Contrato de Supervision que vincula a las partes y da
origen al presente arbitraje es un “contrato de ejecuciéon continuada” o un

“contrato de ejecucion periddica”.

198. Tal como ya ha sido desarrollado en las primeras lineas de la
considerativa del presente Laudo, el presente Contrato es uno de Consultoria

de Obras, de conformidad con la normativa de contrataciones del Estado

/
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tratindose de un servicio de caricter especifico, al tener Magtel que brindar el

servicio especializado de supervision de obra.

Dicho lo anterior, sobre la presente pretension, el Demandante sostuvo que
el presente Contrato es uno de “ejecucion continuada”, porque los servicios
contratados y brindados fueron de una supervision de obra realizados de
manera continua e ininterrumpida, lo cual incluso el propio MTC habria
consignado en el Contrato de Concesion. Ello traeria como consecuencia que
para el cilculo de la penalidad diaria se considere el monto y el plazo total del

Contrato, y no solo el de cada Entregable.

Al respecto, el MTC no ha realizado comentarios detallados, limitindose,
Unicamente, a considerar que la suma de la penalidad por mora debe ser

calculado en funcién del monto de cada sub prestacion o cada entregable.

En ese orden de ideas, el Arbitro Unico considera oportuno sefalar que este
asunto no ha sido ajeno a la normativa sobre contrataciones del Estado. Asi,
la DTN del OSCE, a través de diversas opiniones'$, ha manifestado que los
contratos en este ambito —al igual que en la prictica civil- pueden ser “de
ejecucion unica” o “de duracion”. Es de esta ultima categoria de donde se
desprenden las sub categorias “de ejecucion continuada™ y “de ejecucion
periédica”. En la primera de ellas, la prestacion es unica, pero sin
interrupcion; mientras que la segunda, cuando existen varias prestaciones,
que se presentan en fechas establecidas de antemano, o bien intermitentes, a

pedido de una de las partes.

'* Véanse: Opiniones N° 077-2008/DOP, N° 020-2014/DTN, N° 067-2014/DTN, N° 414-
2016/DTN, N° 189-2017/DTN, entre otras.
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202. En el ptesente caso, el Contrato fue claro al establecer, en su Clausula

Tercera, su objeto:

“CLAUSULA TERCERA: OBJETO

3.1 El presente contrato tiene por objeto la contratacion del Servicio de Supervision para la
Fase de Despliegue del Proyecto: Red Dorsal Nacional de Fibra Optica Cobertura
Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro, el cual tiene
como objetivo implementar una red de transporte de alla capacidad (fibra dptica) a nivel
nacional, conforme a los Términos de Referencia de las Bases Integradas del Concurso
Piiblico N° 003-2014-MTC/ 10 y a la propuesta técnica y econdmica presentada por E1
CONTRATISTA, documentos que forman parte integrante del presente contrato...” (el

subrayado es propio).

203. En efecto, el presente Contrato establecié un servicio de supervision, es
decir, una prestacion unica (el servicio), técnicamente hablando, que debia
ejecutarse en el marco de distintas actividades elaboradas por el

Concesionario, cuyas obras eran el objeto de la supervision del Consorcio.

204. Abunda en tal idea el hecho de que el Contrato haya previsto un Objetivo
General'? y que se haya establecido un solo “plazo de ejecuciéon de la
prestacién”, de conformidad con la Clausula Sexta, en los siguientes
términos: “E/ plago de ejecucion de la prestacion del_servicio serd de treinta (30)

meses...

205. Incluso a pesar de que el Contrato estipuld que “EL MINISTERIO realizari
el pago de la contraprestacion pactada a favor de EL. CONTRATISTA en pagos

' La Clausula 3.3.1 del Contrato establece: “Son fodas las actividades de verificaciin, segut.
recomendacion y control técnico, administrativo, juridico, financiero, contable, social y ambiental con el

velar por la transparencia y adecuada ejecucion contractual correspondientes al Proyecto”. q
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parciales. .., era claro que, de acuerdo con la Clausula Cuarta, “e/ monto total del
servicio materia del presente contrato asciende a la suma de USS 7 '430,609.987, es

decir, un solo monto contractual.

206. Es en ese orden de ideas en la DTN del OSCE, en su oportunidad, manifesto

que “...la prestacion del servicde de supervision de obra determinaria un contrato de

‘ejecucion continuada’, pues el contratista presta el servicio de forma ininterrumpida durante
la vigencia del conmtrato...’, afirmando categoricamente, ademas, que éstos
“...no  constituyen contratos de ejecucion periddica que invelucren  prestaciones

parciales... ",

207. En virtud de lo anterior, corresponde declarar que el Contrato que vincula a
ambas partes es un “contrato de ejecucion continuada”.

IV.2.3 | Tercer Punto Controvertido | Si corresponde, de ser el caso,
recalcular el importe de las penalidades aplicadas por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones — MTC a Consorcio Magtel en el marco del
Contrato de Supervision, de conformidad con lo declarado por el Arbitro

Unico en el Segundo Punto Controvertido.

IV.2.4 | Cuarto Punto Controvertido | Si corresponde, de ser el caso,
ordenar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones — MTC que

devuelva a Consorcio Magtel los importes que le habrian sido penalizados

excesiva e indebidamente, asi como el pago de los intereses que pudieran

corresponder.

* Véase: Opinion N° 077-2008/DOP, pag. 6.

2 {dem.
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208. El Arbitro Unico, en congruencia con lo expresado en la audiencia en la que
se determinaron los puntos controvertidos y en pleno ejercicio de sus
facultades, procederi a pronunciarse respecto de estos puntos controvertidos
en la forma y el orden que estima conveniente para resolver de manera
adecuada la totalidad de las controversias sometidas a su conocimiento, por
lo que estando relacionada la Pretensién Subordinada a la Primera Pretension
Principal con la Pretensiéon Accesoria a la Pretension Subordinada a la

Primera Pretension Principal de la demanda, analizara, conjuntamente, el

Tercer y el Cuarto puntos controvertidos

209. Tal como se desprende de lineas precedentes, si corresponde que el MTC

in efecto las penalidades aplicadas a Magtel, aunque tnicamente las

relacionadas con el Tercer v el Octavo entregables, pues no hubo demora en

la absolucidon de absoluciones.

210. A su turno, el Arbitro Unico ha declarado que si corresponde la aplicacién de
una penalidad por la demora de cuatro (4) dias calendarios en la absolucion

de las observaciones formuladas al Séptimo Entregable. En ese otden de

ideas, considerando que el MTC calculé la referida penalidad como si se
tratase de un “contrato de ejecucion periddica”, es decir, sobre la base del

pago a efectuar por el referido entregable, por lo que corresponde recalcular

la penalidad relacionada al Séptimo En le sobre la base del monto total

del Contrato, fijindola en S/ 43,943.72. En consecuencia, el MTC debera

devolver la suma cobrada en ex

IV.2.5 | Quinto Punto Controvertido | A quiénes y en qué proporciones
corresponde el pago de los costos del arbitraje, conforme con lo establecido

en el articulo 70” del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el Arbitraje.
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211. En relacién con la Segunda Pretensién Principal de la demanda, solicitando
que se otdene al MTC “...a/ pago del integro de los costos y costas que irrogue el
proceso arbitral”, debe tenerse en consideracién que el numeral 1. del articulo
72° del DLA dispone que los arbitros se pronunciaran en el Laudo sobre los

costos indicados en el articulo 70° del citado cuerpo legal.

212. Al respecto, el articulo 70° del DLA:

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

comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

¢. Los gastos administrativos de la institucion arbitral

d. Las bonorarios y gastos de los peritos o de cualguier otra asistencia requerida por el
tribunal arbitral

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

- Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

213. Asimismo, el numeral 1. del articulo 73° sefiala que los arbitros deben tener
presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademds, tal norma
legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los
gastos, los costos del arbitraje serin de cargo de la parte vencida; sin
embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre /Jas
partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta Vas

circunstancias del caso.
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En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y
costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Arbitro
Unico se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su

debida prudencia.

En este orden de ideas, en virtud de lo sustentado y decidido en el presente
Laudo, sobre la base de un criterio de equidad y en legitimo ejercicio de sus
facultades, el Arbitro Unico, considerando el resultado del arbitraje, estima
que, en puridad, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en
vista de que ambas tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar,
independientemente del fallo dado, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones en la via arbitral. Asimismo, atendiendo al buen
comportamiento arbitral de las partes y a la incertidumbre juridica que existia

entre ellas, corresponde disponer que cada una de éstas asuma los costos del

presente arbitraje. En consecuencia, cada parte debe asumir el pago de la
mitad de | tos arbitrales decretados en este arbitraje (es decir, los

honorarios del Arbitro Unico v de la Secretaria Arbitral Ad Hoc), asi
como sus propios costos, segiin el referido articulo 70° del DLA, en los

que incurrieron o debieron incurrir como _consecuencia del presente
arbitraje.

FALLO

PRIMERO: DECLARESE FUNDADA, EN PARTE, la Primera Pretension

Principal derivada de la demanda formulada por Consorcio Magtel el 5 de mayo de

2017; vy, en consecuencia, DECLARESE QUE CORRESPONDE dejar si

efecto las penalidades deducidas de los pagos parciales del Tercer y Ocfavo

entregables; conservando sus efectos la penalidad por cuatro (4) dias calendari
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deducida del pago patcial del Séptimo Entregable, de conformidad con lo
previsto en el segundo punto resolutivo del presente Laudo.

SEGUNDO: DECLARESE FUNDADA, EN PARTE, la Pretension
Subordinada a la Primera Pretensién Principal derivada de la demanda formulada
por Consorcio Magtel el 5 de mayo de 2017; y, en consecuencia, DECLARESE
QUE CORRESPONDE recalcular la penalidad por cuatro (4) dias calendarios
deducida del pago parcial del Séptimo Entregable, fijindola en S/ 43,943.72

(Cuarenta y tres mil novecientos cuarenta y tres con 72/100 Soles).

TERCERO: DECLARESE FUNDADA, EN PARTE, la Pretension Accesotia
a la Pretensién Subordinada a la Primera Pretension Principal derivada de la
demanda formulada por Consorcio Magtel el 5 de mayo de 2017; y, en
consecuencia, DECLARESE QUE CORRESPONDE ordenar al Ministerio de
Trasportes y Comunicaciones — MTC que abone a la parte demandante las sumas

de:

(i) S/ 75,649.24 (Setenta y cinco mil seiscientos cuarenta y nueve con
24/100 Soles), por concepto de devolucion de la penalidad deducida

del pago parcial del Tercer Entregable.

i) S/ 307,880.80 (Trescientos siete mil ochocientos ochenta con
80/100 Soles), por concepto de devolucién de cobro en exceso de la

penalidad deducida del pago parcial del Séptimo Entregable.

(i) S/ 85,899.84 (Ochenta y cinco mil ochocientos noventa y nueve/con
84/100 Soles), pot concepto de devolucion de la penalidad deduc
del pago parcial del Octavo Entregable. q
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CUARTO: DECLARESE que tanto Consorcio Magtel como el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones — MTC deberan asumir, cada uno y directamente,
los costos arbitrales que les correspondia cancelar (50% a cargo de cada una de
ellas), asi como sus propios gastos en los que incurrieron por los demis conceptos

expresados en el articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071,

QUINTO: DISPONGASE que la Secretaria Arbitral Ad Hoc tremita al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE copia del
presente Laudo, de conformidad con lo establecido en la normativa

correspondiente.-

s

CK HURTADO TUEROS

Asbitro Lnie

§ 4w

GIANCARLO PERALTA MIRANDA

Secretario Arbitral Ad Hoc
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