fey. 1935- 2013

Lima, 14 de septiembre de 2018

Notificacion: Resolucion Nro. 08 de fecha 13 de septiembre de 2018, a fojas 33. = SALUD
RIO D

Caso Arbitral Nro. | 827-2017 MINIS(;I;J%\ADUR\A PUBLICA

Demandante: Administracién de Servicios Complementarios S.A.C. PRO

Demandado: Instituto Nacional Materno Perinatal

Arbitro Unico: Fernan Altuve-Febres Lores

Senores

INSTITUTO NACIONAL MATERNO PERINATAL
Av. Arequipa Nro. 810, 9no Piso, Cercado de Lima
Presente.-

De mi consideracion:

De mi consideracion:

Por medio del presente, cumplo con remitir adjunto la Resolucién Nro. 08 de fecha 13 de
septiembre de 2018, que contiene el Laudo (a fojas 33).

Sin otro particular, quedo de usted.

e Chirinos Casas
Secretdifia Arbitral

Av. Circunvalacion del Club Golf Los Incas N° 154, Oficina 202, Distrito de Santiago de Surco, (Ex Av. Javier Prado Este
N® 4990), 15023, Provincia y Departamento de Lima. Teléfono: (01) 399-2100.
E-mail: fchirinos@ontierperu.com



ARBITRAJE DE DERECHO

Demandante:
ADMINISTRACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS S.A.C.
(En adelante EL CONTRATISTA)
Demandado:

INSTITUTO NACIONAL MATERNO PERINATAL
(En adelante LA ENTIDAD)

LAUDO

Fernan A]tuve-Eebres Lores
Arbitro Unico

Secretaria Arbitral estuvo a cargo del abogado
Oscar Felipe Chirinos Casas
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho dictado por el Arbitro Unico don Fernan Altuve-Febres
Lores, en adelante, el “Arbitro”, en la controversia surgida entre
ADMINISTRACION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS S.A.C. (EL
CONTRATISTA) con el INSTITUTO NACIONAL MATERNO PERINATALO
(LA ENTIDAD), respecto del “Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la
prestacion de servicio de limpieza hospitalaria, fumigacion y jardineria del
INMP, contrato de fecha 01 de julio de 2016.

RESOLUCION N° 08
Lima, 13 de septiembre de 2018.

.  ANTECEDENTES:

1.1 CONVENIO ARBITRAL

El Convenio Arbitral se establecid en la Clausula Décimo Sétima del
Contrato Nro. 084-2016-INMP para la prestacién de servicio de
limpieza hospitalaria, fumigacion y jardineria del INMP, contrato de
fecha 01 de julio de 2016.

Dicha Clausula expresamente establece:

‘Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del
contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje a fin de
resolver dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en
los articulos 122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado o, en su defecto, en el inciso 45.2 del
articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado. El arbitraje sera de
tipo Ad Hoc.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar
una conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segtin
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1.2

1.3

lo sefialado en el articulo 183 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso
no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo
parcial. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion, segun lo previsto en el
inciso 45.9 del 45 de la Ley de Contrataciones del Estado”.

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Mediante Resolucion N° 086-25017-OSCE/DAR de fecha 30 de octubre
de 2017, emitido por el Director de Arbitraje (e) del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, se dispuso designar

como Arbitro Unico Ad Hoc a don Fernan Altuve-Febres Lores.

Es asi, que mediante Carta de fecha 09 de noviembre de 2017, el
Arbitro Unico manifesté su decision de aceptar dicha designacion,
precisando que no cuenta con impedimentos ni incompatibilidad para

ejercer dicho encargo.
LUGAR Y SEDE DEL ARBITRO UNICO, IDIOMA Y LEY APLICABLE

El lugar del arbitraje es la ciudad de Lima y la sede del Arbitro Unico,
las oficinas ubicadas en la Av. Circunvalacién del Club Golf Los Incas
Nro. 154, Oficina 202, distrito de Santiago de Surco, Lima, lugar donde
se realizaron las audiencias y demas actos relativos al proceso; siendo
que, la presentacion de escritos y/o documentos se han efectuado

también en dichas oficinas.

El idioma aplicable al presente proceso es el castellano y la legislaciéon
aplicable al fondo de la controversia sometida al presente proceso

arbitral es la legislacion peruana.

Las normas aplicables al arbitraje son: 1) La Constitucion Politica del
Perd, 2) La Ley de Contrataciones del Estado, Ley Nro. 30225 (en
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1.4

adelante, la Ley), 3) el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, Reglamento de la Ley), 4) Las normas de derecho
publico, y, 5) Las de derecho privado. La aplicacién de las leyes
especiales sobre arbitraje, como es el caso del Decreto Legislativo N°
1071, se realiza de manera supletoria y siempre que no se oponga a lo

establecido en la Ley y el Reglamento de la Ley.
DEL PROCESO ARBITRAL

En el presente acapite, se describen los hechos del arbitraje, los
mismos que van desde la solicitud de arbitraje presentada por EL
CONTRATISTA, pasando por la presentacion de los escritos mas
relevantes, asi como las audiencias, concluyendo con la emision del

presente Laudo.

Que, mediante solicitud de fecha 08 de agosto de 2018, EL
CONTRATISTA solicita a LA ENTIDAD el inicio del proceso de
arbitraje, con la intencién de que se resuelva el conflicto sobre
supuesto incumplimiento del “Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la
prestacion de servicio de limpieza hospitalaria, fumigacion y jardineria
del INMP, contrato de fecha 01 de julio de 2016.

Es asi que, mediante Resolucion N° 086-25017-OSCE/DAR de fecha
30 de octubre de 2017, emitido por el Director de Arbitraje (e) del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, se dispuso
designar como Arbitro Unico Ad Hoc a don Fernan Altuve-Febres

Lores, respecto al presente arbitraje a la cual se sometieron las partes.

Que, mediante Oficio N° 11233-2017-OSCE/DAR-SDAA de fecha 02 de
noviembre de 2017, el Subdirector de Asuntos Administrativos
Arbitrales de la Direccion de Arbitraje Administrativo, comunico al

Arbitro Unico su designacién como arbitro del presente proceso arbitral.
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Mediante Carta de fecha 09 de noviembre de 2017, el Arbitro Unico
manifestd su decision de aceptar dicha designacién, precisando que no
cuenta con impedimentos ni incompatibilidad para ejercer en calidad de

arbitro.

Habiendo sido convocados, con fecha 18 de diciembre de 2017 a las
9:00 a.m., en la sede institucional del OSCE, segun consta en el Acta
de esa fecha, se instalé el Arbitro Unico Ad Hoc y en la que se
aprueban las reglas del procedimiento aplicables, asistiendo dofia
Marjorie Delias Stephanie Delgado Bereche en representacion de EL
CONTRATISTA. Asimismo, se deja constancia de la asistencia de dofia
Diana Vicky Rojas Tuco, en representacion de LA ENTIDAD.

En dicha acta de instalacion se dispuso ademas que el arbitraje seria
Ad Hoc, Nacional y de Derecho, otorgandose a EL CONTRATISTA el
plazo de quince (15) dias habiles, para la presentacion de su demanda,
debiendo ofrecer los medios probatorios que respalden las

pretensiones planteadas.

EL CONTRATISTA con fecha 11 de enero de 2018, presentd su
demanda, la cual fue admitida por resolucién Nro. 01 de fecha 22 de
enero de 2018 y se corre traslado a la demandada en un plazo de 15

dias habiles.

Asimismo, con fecha 18 de enero de 2018, EL CONTRATISTA
presentd escrito donde acredita el pago de anticipo de honorarios del

Arbitro Unico y el Secretario Arbitral.

Mediante escrito presentado el 08 de febrero de 2018, LA ENTIDAD
pone en conocimiento que ha cumplido con el registro del Arbitro Unico

en el SEACE, conforme a la ficha electrénica que se adjunta.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 13 de febrero de 2018,

LA ENTIDAD cumpli6 con apersonarse y contestar la demanda,

ejerciendo su derecho a la defensa.

Es mediante Resolucién Nro. 02 de fecha 14 de febrero de 2018, que
se tiene por informado por parte de LA ENTIDAD el registro ante el
SEACE del arbitraje y se tiene por contestada la demanda arbitral por
parte de LA ENTIDAD.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 01 de marzo de 2018,
LA ENTIDAD presenta medios probatorios, para sustentar su defensa,
la misma que se notificd a EL CONTRATISTA mediante Resolucion
Nro. 03 de fecha 5 de marzo de 2018.

En dicha Resolucion se resuelve ademas, suspender las actuaciones
arbitrales por falta de pago de LA ENTIDAD, por el término de diez (10)

dias habiles, bajo apercibimiento de disponerse el archivo definitivo.

Mediante escrito de fecha 19 de marzo de 2018, EL CONTRATISTA,
requiere se le habilite para la cancelacion de gastos arbitrales. Es asi,
que mediante Resolucién Nro. 04 de fecha 04 de abril de 2018, se le
habilit6 a EL CONTRATISTA para que proceda con el pago de los
honorarios que le correspondia a LA ENTIDAD, para cuyo efecto se le

otorgd un plazo de diez dias para su cumplimiento.

Es asi, que mediante Resolucion Nro. 05 de fecha 25 de abril de 2018,
estando a lo informado por EL CONTRATISTA mediante escrito de
fecha 24 de abril de 2018, se tiene por cancelado los honorarios del
Arbitro Unico y Secretaria Arbitral; por ende, se levanta la suspension
de las actuaciones arbitrales, citandose a las partes a la Audiencia de

Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos para el dia 21
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16.

17.

18.

19.

20.

de mayo de 2018 a las 11.00 a.m. otorgandose a las partes 10 dias

habiles para que presenten sus puntos controvertidos.

Mediante escrito de fecha 10 de mayo de 2018, LA ENTIDAD formula

sus puntos controvertidos.

Que, el dia 21 de mayo de 2018 a las 11:00 horas, se llevd a cabo la
Audiencia de Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios, con la participaciéon y concurrencia de
la representante de EL CONTRATISTA, dofia Marjorie Delia Stephanie
Delgado Bereche y dejandose constancia de la inasistencia del
representante de LA ENTIDAD.

En dicha audiencia, se declard saneado el presente proceso, estando a
la existencia de una relacion juridica procesal valida, siendo que no fue
posible conciliar debido a la inasistencia de la parte demandada; sin
embargo, se informo que la misma podria darse en cualquier estado

del proceso.

Posteriormente, luego de revisar lo expuesto, se consideré como

puntos controvertidos los siguientes:

1. Primer Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no,
que el Arbitro Unico ordene se devuelva la suma de S/ 34,800.00
(Treinta y cuatro mil con 00/100 Soles), descontados a la
demandante por el demandado, conforme orden de servicio Nro.
359 de fecha 30 de marzo de 2017.

2. Segundo Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no,
ordenar a la demandada asumir el pago de los intereses legales,
costos y costas que irrogue el presente proceso arbitral.

En cuanto a las pruebas ofrecidas por las partes, el Arbitro Unico
procedid6 a admitir los medios probatorios ofrecidos por EL
CONTRATISTA en la seccion “V. MEDIOS PROBATORIOS” de su
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21.

22,

23.

24.

25,

escrito de demanda, numerales del 1 al 8, en total ocho (08)

documentales.

Sobre los medios probatorios de LA ENTIDAD, el Arbitro Unico
procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos, en su escrito de
fecha 26 de febrero de 2018, punto “V. MEDIOS PROBATORIOS”, seis

(08) guiones, en total seis (06) documentales.

En la parte final de |la presente audiencia, se precisé que la totalidad de
medios probatorios admitidos son de actuacion inmediata por ser
documentales; por lo que, no resultaba necesario citar a Audiencia de
Pruebas; razdn por la cual, se declara concluida la etapa probatoria,
otorgandose a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles para que
presenten sus alegatos por escrito; y, de solicitarlo alguna de las
partes, se citaria a una Audiencia de Informes Orales, conforme a la

regla 44° del Acta de Instalacion.

Mediante escrito presentado el 28 de mayo de 2018, EL
CONTRATISTA cumple con proponer sus alegatos y solicitar se

programe fecha de audiencia de Informes Orales.

Con fecha 18 de junio de 2018, a las 11 a.m. se realizé la Audiencia de
Informes Orales, interviniendo ambas partes, la misma que atendiendo
a lo solicitado por la parte DEMANDANTE mediante su escrito de
Alegatos presentado el 28 de mayo de 2018, el Arbitro Unico procede a
dar el uso de la palabra al DEMANDANTE y al DEMANDADO por el
lapso de cinco (05) minutos para que expongan lo conveniente a su
derecho. Terminada las participaciones, el Arbitro Unico procede a
formular preguntas finales a los participantes, las mismas que fueron

absueltas.

Habiéndose culminado dicha audiencia, conforme a la regla 45

dispuesta en el Acta de Instalacion, el Arbitro Unico sefialé que cuenta
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26.

21

2.2

con el término de treinta (30) dias habiles para emitir el laudo, a partir

de dicha fecha.

Mediante Resolucion Nro. 07 de fecha 25 de julio de 2018, se dispuso
prorrogar el plazo para laudar en 30 dias habiles adicionales de

vencido el plazo anterior.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DEMANDADAS:

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde
confirmar lo siguiente: (i) que el Arbitro Unico se constituyo de
conformidad con el convenio arbitral; (ii) que, en ningin momento se
interpuso recusacion alguna contra el Arbitro Unico o se efectud algun
reclamo contras las disposiciones establecidas en el Acta de
Instalacién; (iii) que, EL CONTRATISTA presenté su demanda dentro
de los plazos dispuestos y ejercié plenamente su derecho al debido
proceso; (iv) que, LA ENTIDAD fue debidamente emplazada con la
demanda, particip6 en la Audiencia de Instalacién y presenté su escrito
de contestacion ejerciendo su derecho a defensa; (v) que, las partes
tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos; y (vi)

que, se procede a laudar dentro del plazo establecido.

RESPECTO AL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no, que el Arbitro Unico ordene se
devuelva la suma de S/ 34,800.00 (Treinta y cuatro mil con 00/100
Soles), descontados a la demandante por el demandado, conforme
orden de servicio Nro. 359 de fecha 30 de marzo de 2017.
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POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DEL CONTRATISTA

EL CONTRATISTA en su demanda precisa que con fecha 29 de abril
de 2016, se convoco el Concurso Publico N° 001-2016- INMP, para la
Contratacion del Servicio de limpieza hospitalaria, fumigacion vy
jardineria del Instituto Nacional Materno Perinatal. Es asi, que con
fecha 13 de junio de 20186, se adjudicé la Buena Pro del Concurso
Publico Nro. 001-2016-INMP a EL CONTRATISTA.

Posteriormente, con fecha 1 de julio del 2016, LA ENTIDAD y EL
CONTRATISTA suscribieron el Contrato Nro. 084-2016-INMP para la
"Servicio de limpieza hospitalaria, fumigacién y jardineria del Instituto
Nacional Materno Perinatal", por el monto de S/ 9'099,988.56 (Nueve
millones noventa y nueve mil novecientos ochenta y ocho con 56/100
soles) y con un plazo de ejecucidon de veinticuatro (24) meses y/o
setecientos treinta (730) dias calendario que inici6 al dia siguiente de

suscrito el contrato.

Manifiesta EL CONTRATISTA, que mediante carta notarial Nro. 328-
05-2017 de fecha 18 de mayo de 2017, notificada el 19 del mismo mes
y afio, EL CONTRATISTA requirio a LA ENTIDAD para que en el plazo
de dos (2) dias habiles cumpla con reintegrar el monto descontado

injustificadamente del pago correspondiente al mes de marzo 2017.

Del mismo modo, mediante Carta Nro. 571-08-2017 de fecha 7 de
agosto de 2017, notificada el 8 del mismo mes y afio, se solicitd a la
Procuraduria Publica del Ministerio de Salud, el inicio del proceso
arbitral a fin de resolver las controversias suscitadas por el descuento
de S/. 34,800.00 (Treinta mil y Cuatro mil ochocientos con 00/100
soles) efectuado por el Instituto Nacional Materno Perinatal al pago
correspondiente al mes de marzo de 2017 derivado del Contrato Nro.
084-2016-INMP.
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5. EL CONTRATISTA sefala que al no obtener respuesta alguna en el
plazo legal establecido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, mediante formulario presentado el 4 de setiembre de 2017,
se solicitd a la Direccion de Arbitraje Administrativo de OSCE la

designacién residual de Arbitro Unico.

6. EL CONTRATISTA refiere que conforme al Contrato Nro. 084-2016-
INMP, las Bases y los Términos de Referencia, el Contratista venia
ejecutando desde el 1 de julio de 2016 las prestaciones a cargo, sin

aplicacion de penalidad alguna.

7. Sin embargo, luego del servicio prestado en el mes de marzo de 2017,
girado con orden de servicio Nro. 359 de fecha 30 de marzo de 2017, la
Entidad realiza arbitrariamente un descuento de S/. 34,800.00 al pago
correspondiente a la factura electrénica E001-972 por el importe de
S/.386,437.87, tal como se acredita con el Estado de Cuenta de la

empresa y la constancia de detraccion de la referida factura.

8. Tal como puede apreciarse de la constancia de depésito en la Cuenta
de Detracciones de EL CONTRATISTA, LA ENTIDAD aboné la suma
de S/. 38,643.79 y realizd depositos a las cuentas de EL
CONTRATISTAS de S/ 312,994.08, conforme al detalle indicado en el
Estado de Cuenta.

CONCEPTO FECHA IMPORTE DE DEPOSITO
TOTAL FACTURADO 05-04-2017 386,437.87
(-) DEPOSITO CUENTA CORRIENTE 17-04-2017 (312,994.08)
(-) DEPOSITO CUENTA DE DETRACCIONES | 18-04-2017 (38,643.79)
DIFERENCIA 34,800.00

9. Acello, con Carta Notarial Nro. 328-05-20174 de fecha 18 de mayo de
2017, EL CONTRATISTA requirié a LA ENTIDAD para que en el plazo
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10.

11.

12

de dos (2) dias habiles cumpla con reintegrar el monto descontado
injustificadamente del pago correspondiente al mes de marzo 2017, ya
que desconocia los motivos del descuento realizado; precisando que,
en caso se hubiera aplicado penalidades al servicio, de acuerdo a lo
estipulado en la clausula décimo tercera del Contrato Nro. 084-2016-
INMP, LA ENTIDAD debia previamente seguir el procedimiento
contemplado en el contrato, otorgandose a EL CONTRATISTA el plazo

legal previsto para subsanar o presentar sus descargos.

Por lo que, al no haber seguido LA ENTIDAD el procedimiento previsto
para la aplicacion de penalidades, devenia en nula cualquier penalidad
que hubiese dado lugar al descuento efectuado, siendo responsabilidad
de los funcionarios a cargo de cumplir con el procedimiento

establecido.

Al respecto, cabe precisar que para la aplicacion de "Otras
penalidades" contempladas en la clausula décimo tercera del contrato,
correspondia a LA ENTIDAD seguir previamente el procedimiento
segun el cual:

"Procedimiento para la aplicacion de otras penalidades:

Estara a cargo de la Oficina Ejecutiva de Administracion, Oficina de
Servicios Generales, y Oficina de Epidemiologia y Salud Ambiental o a
la dependencia que a una de ellas delegue por facultad, quienes
procederan a levantar un acta indicando las faltas, infracciones y/o
penalidades en el cuadro lineas arriba entre el representante de la
entidad y el supervisor de la empresa. Se dara un plazo de 02 dias
habiles para levantar las observaciones y subsanar antes de la
aplicacion de la penalidad”.

Asimismo, debemos sefnalar que lo contemplado en la Clausula Décimo
Tercera del Contrato, se encuentra previsto acorde con el articulo 134
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que establece
que los documentos del procedimiento de seleccién pueden establecer
penalidades distintas a las mencionadas en el articulo 133 (penalidad
por mora en la ejecucién de la prestacién), siempre y cuando sean

objetivas, razonables congruentes y proporcionales con el objeto de la
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13.

14.

contratacion, debiendo incluir el procedimiento mediante el cual se

verifica el supuesto a penalizar.

En ese sentido, para efectuar la aplicacion de penalidad al servicio
prestado, correspondia a la Entidad seguir el procedimiento previsto en

el Contrato previamente.

Por lo que, EL CONTRATISTA sefiala, que en el supuesto que el
descuento efectuado al pago de marzo 2017, se deba a la aplicacion
de penalidades, estas devendrian en nulas, pues debid seguirse el
procedimiento previsto en el contrato previamente a fin de no afectar el

Derecho de Defensa y Contradiccion que le asiste al Contratista.

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DE LA ENTIDAD

LA ENTIDAD manifiesta que, mediante Acta de Reunién de Trabajo del
16 de mayo del 2017, se reunid el Director de la Oficina Ejecutiva de
Administracién, el Jefe de Servicios Generales, el Jefe del Equipo
Funcional de Gestiéon de Servicios de la Oficina de Servicios Generales
y los representantes de EL CONTRATISTA, con el objeto de revisar el
cumplimiento del Contrato Nro. 084- 2016-INMP.

Mediante Carta Nro. 316-05-2017 del 17 de mayo del 2017, EL
CONTRATISTA envié la relacion actualizada del personal de limpieza,
segun lo coordinado en la reunién sostenida el dia 16 de mayo del
2017; donde se establecio, |la presentacion de relacion actualizada del
personal que brinda el servicio, detallando al personal fijo del servicio,
los retenes que cubren los descansos y el personal contingente para

cubrir las ocurrencias de asistencia del personal.

Asimismo, mediante Informe Nro. 205-EFGS-OSG-INMP-17, de fecha
22 de mayo del 2017; se informé que, de acuerdo al Contrato, para la

aplicacion de otras penalidades se ha hecho el levantamiento de actas
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existiendo la negativa por parte de la supervisora de EL
CONTRATISTA de firmar las actas.

Mediante Oficio Nro. 004-OSG-INMP-17, la Jefatura de la Oficina de
Servicios Generales de LA ENTIDAD informé a EL CONTRATISTA que
las actas no fueron firmadas por la supervisora de la empresa asignada
a LA ENTIDAD. En tal sentido y en cumplimiento de la Clausula
Décimo Tercera del Contrato, solicité a la empresa autorizar al personal
pertinente para la firma de las actas redactadas, para la continuidad de

los tramites correspondientes antes de la aplicacion de las penalidades.

Mediante  Oficio N° 005-OSG-INMP-17, recibido por EL
CONTRATISTA, el 29 de mayo del 2017, la Oficina de Servicios
Generales, envid las actas de observaciones para ser subsanadas a la

brevedad, respecto a los dias 19; 20 y 21 de mayo del 2017.

Mediante Oficio N° 006-2017-OSG-INMP-17, recepcionado por EL
CONTRATISTA, el 30 de mayo del 2017, la Oficina de Servicios
Generales, envi6 el acta de observaciones para ser subsanada a la

brevedad, respecto al dia 25 de mayo del 2017.

Mediante Carta N° 351-05-2017 del 30 de mayo del 2017, EL
CONTRATISTA, comunicé que se ha realizado las coordinaciones con
la Sra. Lobrega Lopez Pefia (supervisora de la unidad) a fin de
autorizarla para la firma correspondiente de las actas en mencion.
Menciona que las actas que han sido adjuntadas al Informe N° 204-
EFGS-OSG-INMP-17 ya han sido oportunamente subsanadas segun
carta N°349-05-2017 emitida el 30 de mayo del 2017.

Mediante Carta N° 368-06-2017, del 02 de junio del 2017; EL
CONTRATISTA, realizé su descargo respecto al levantamiento de las
observaciones consignadas en el acta de supervision de fecha 26; 27 y
28 de mayo del 2017.
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10.

11.

12.

13.

14.

Mediante Informe N° 72-2017-JSVL-OSG-INMP del 14 de junio del
2017, se inform6 que respecto a las actas de supervision del mes de
mayo de 2017 de EL CONTRATISTA.

LA ENTIDAD manifiesta que se concluy6é que la relacion de operarios
que estan trabajando y se les estd penalizando a partir del dia 19 de
mayo hasta el 31 del mismo mes, y que contintian laborando el mes de
junio no estan en la lista actualizada ya oficial hasta el momento que
por esa razén han sido penalizadas PENALIDAD: 27 OPERARIOS X
S/. 300.00 (trescientos nuevos soles) = 8,100.00 (ocho mil cien nuevos

soles).

Posteriormente, LA ENTIDAD remite el Memorando N° 081-2017-
EFADQ-OL-INMP, de fecha 22 de junio del 2017, donde la Jefatura del
Equipo  Funcional de Adquisiciones concluyd en varias

recomendaciones.

Del mismo modo, mediante Oficio N° 014-OSG-INMP-17, recibido el 28
de junio del 2017, por EL CONTRATISTA, se le comunicé que sigue
incurriendo en faltas al reemplazar personal faltante con otro personal

que no esta en la lista,

Posteriormente, se manifiesta que con fecha 03 de julio del 2017,
mediante Liquidacién de Penalidad - Orden de Servicio N° 1235 con
SIAF N° 1602 — Factura N° E001-163; correspondiente al periodo
comprendido durante el 01/05/2017 al 31/05/2017 respecto al Contrato
N° 084-2016-INMP, se ejecuto la aplicacion de penalidad por un monto
total de S/. 8,100.00 (Ocho mil cien con 00/100 nuevos soles).

Es asi, que mediante Carta Nro. 0546-07-2017, recepcionado el 25 de
julio del 2017, por la Oficina de Logistica; EL CONTRATISTA solicita el
sustento de la penalidad aplicada a su representada correspondiente al

mes de mayo del 2017 por la cantidad de S/. 8,100.00 nuevos soles.
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15.

16.

1%,

18.

19.

Mediante Memorando N° 086-2017-EFADQ-OL-INMP, de fecha 27 de
julio del 2017, la Jefatura del Equipo Funcional de Adquisiciones,
informé respecto al sustento de penalidad aplicada a la Orden de
Servicio N° 1235.

Mediante Memorando N° 104-2017-EFADQ-OL-INMP, la Jefatura del
Equipo Funcional de Adquisiciones, se ratifica en lo informado
mediante el Memorando N° 061-2017-EFADQ-OL-INMP, indica que
mediante Memorando N° 784-2017-OSG-INMP, la Oficina de Servicios
Generales remite documentos para efectos de pago indicando la

ratificacion de la aplicacién de penalidad sefialada.

LA ENTIDAD sefiala, que el Informe N° 123-2017-JSVL-OSG-INMP, de
fecha 21 de agosto del 2017 emitido por la Jefatura de Limpieza y
Vigilancia informa que las actas de supervisién se empezaron a firmar
a partir del 10 de marzo, fecha en la que la empresa contratista
autorizo a las supervisoras de ambos turnos a firmarlas, refiriendo que
los directivos de EL CONTRATISTA, habian prohibido firmarlas por
ende se aprecian las actas de supervision sin rubrica de las

supervisoras, hasta el 01 de junio.

Mediante Informe N° 365-EFGS-OSG-INMP-17, de fecha 21 de Agosto
del 2017, la Jefatura del Equipo Funcional de Gestion de Servicios,
inform6 que EL CONTRATISTA si tenia conocimiento de los
descuentos dado que después de la reunién realizada, se ha seguido el
procedimiento segin mandato del contrato y segun clausula décima

tercera: otras penalidades.

Mediante Informe N° 100-2017-0L-INMP del 28 de noviembre del 2017,
se inform6 que la penalidad calculada por la Oficina de Servicios
Generales correspondiente al pago del servicio del mes de mayo del
2017, respecto a la orden de servicio N° 1235, es debido al cambio del
personal operario que presto el servicio sin estar autorizado por la

entidad segun lo dispuesto en el articulo 165° del Reglamento.
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20.

21.

22.

23.

LA ENTIDAD sefala que sobre el particular, la Clausula Décimo
Tercera: Otras Penalidades del Contrato N° 084-2016- INMP, establece
la siguiente penalidad: "3: Cambiar de operarios y/o supervisor sin
autorizacion del INMP cuyo incumplimiento acarrea la suma de S/.
300.00 nuevos soles por cada trabajador y por cada dia de infraccion”,
estableciendo que el procedimiento estard a cargo de la Oficina
Ejecutiva de Administracion, Oficina de Servicios Generales y Oficina
de Epidemiologia y Salud Ambiental o a la dependencia que alguna de

ellas delegue por facultad.

Lo antes sefialado es concordante con lo dispuesto en el articulo 134°
del Reglamento, que dispone: "Los documentos del procedimiento de
seleccion pueden establecer penalidades distintas a la mencionada en
el articulo 133° siempre y cuando sean objetivas razonables,
congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion. Para
estos efectos debe incluir los supuestos de aplicacion de penalidad,
distintas al retraso o mora, la forma de calculo de la penalidad para
cada supuesto y el procedimiento mediante el cual se verifica el

supuesto a penalizar.”

En relacion a lo citado, el incumplimiento o el retraso en el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del Contratista puede
determinar que mi representada aplique penalidades, considerando
aplicables al presente caso materia de andlisis "las otras penalidades"

reguladas en el articulo 134° del Reglamento.

Asi, la Direccion Técnico Normativa del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, mediante Opinién N° 151-
20171DTN, senalo que:

“(...). La Entidad tiene la facultad de establecer en los documentos de
seleccion la aplicacion de "ofras penalidades”, distintas a la penalidad
por mora en la ejecucion de la prestacion, debiendo precisar que para
fal efecto. La Entidad debera:
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24,

25.

24.

1) Prever que dichas penalidades sean objetivas, razonables
congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion.

{l)  Definir los supuestos que originarian su aplicacion, los cuales
deber ser diferentes al retraso injustificado o mora.

ill)  Delimitar la forma de calculo de la penalidad para cada uno de los
supuestos que previamente hubiera definido.

1V) Establecer el procedimiento a través del cual si se constituye el
supuesto que da lugar a la aplicacién de la penalidad”.

Por otro lado, el punto IIl.9, del numeral Ill. Condiciones en que se
prestara el servicio establecido en el Anexo N° 01 del Contrato N° 084-
2016-INMP - Términos de Referencia y Requerimientos Técnicos
Minimos; dispone: "Los cambios de personal por parte del contratista
deberan ser previamente comunicados y debidamente justificados con
un minimo de 24 horas de anticipado quedando en potestad del INMP

autorizar la modificacion requerida."

Aunado a ello el literal b) Perfil del Supervisor del numeral 2.-
Requisitos de la Empresa establecido en el Anexo N° 01 del Contrato
N° 084-2016-INMP - Términos de Referencia y Requerimientos
Técnicos Minimos; que dispone: "La empresa que sea adjudicada con
la Buena Pro, constantemente supervisara el desempefio de las
labores diarias para lo cual designara a una persona que realice la
funcion de supervisor verificar el cumplimiento de los términos
contractuales, esta labor no podra ser asumida por ninguna de las
personas destacadas para la operatividad del servicio, la cual debera
realizarse de manera diaria, la misma que debera realizar las
coordinaciones con el Jefe del EFGS y Jefe del INMP.(...)."

Es asi, que LA ENTIDAD manifiesta que EL CONTRATISTA tenia
conocimiento que las actas de supervision del servicio no estaban
siendo firmadas por su supervisora de conformidad con lo establecido
en el Contrato, respecto al cambio de personal sin autorizacién de la
Entidad, sustentando la acreditacion de dicho personal a través de
cartas, lo cual generaria que existia una aprobacion automatica por
parte de la Entidad, situacién que no se enmarca dentro de lo
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25.

26.

establecido en la Clausula Décimo Tercera del citado Contrato, por los

dispositivos legales antes sefalados.

Es asi, que senala LA ENTIDAD que la aplicaciéon de las otras
penalidades es correcta y siguié el procedimiento, dado que a través de
las oficinas supervisoras segun lo establecido en el Contrato llevaron a
cabo el procedimiento para la aplicacion de la penalidad, a EL
CONTRATISTA, sancionandola de conformidad a lo sefialado en la
"Clausula Decimo Tercera: Otras Penalidades: 3.- Cambiar operarios
y/o supervisor sin autorizacién del INMP; cuyo incumplimiento se aplica
la suma de S/. 300.00 nuevos soles por cada trabajador y por cada dia
de infraccion." La penalidad aplicada es por una totalidad de 27
operarios x S/. 300.00 (trescientos nuevos soles) = 8,100.00 (ocho mil

cien nuevos soles).

LA ENTIDAD precisa ademas, conforme a su escrito denominado
‘téngase presente” de fecha 26 de febrero de 2018, que sobre el
particular, la Clausula Décimo Tercera: Otras Penalidades del Contrato
N°® 084-2016-INMP, dispone la siguiente penalidad:

"(...) 3: Cambiar de operarios y/o supervisor sin autorizacion del INMP
cuyo incumplimiento acarrea la suma de S/. 300.00 nuevos soles por
cada trabajador y por cada dia de infracciéon". 4: No proveer el
reemplazo por ausencia de alguno de los operarios en el plazo méximo
de fres horas cuyo incumplimiento acarrea la suma de S/ 150.00
nuevos soles por cada operario. Cuyo procedimiento estard a cargo de
fa Oficina Ejecutiva de Administracion, Oficina de Servicios Generales y
Oficina de Epidemiologia y Salud Ambiental o a la dependencia que
alguna de ellas delegue por facultad, infracciones y/o penalidades en el
cuadro lineas arriba entre el representante de la entidad y el supervisor
de la empresa. Se dard un plazo de 02 dias habiles para levantar las

observaciones y subsanar aplicacion de la penalidad.”
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28.

29.

30.

Concordante con lo dispuesto en el articulo 134° del Reglamento, que
dispone: "Los documentos del procedimiento de seleccion pueden
establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo 133°
siempre y cuando sean objetivas razonables congruentes y
proporcionales con el objeto de la contratacion. Para estos efectos
debe incluir los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al
refraso o mora la forma de célculo de la penalidad para cada supuesto

y el procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar.”

LA ENTIDAD precisa que debe considerarse que, el incumplimiento o
el retraso en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de EL
CONTRATISTA puede determinar que LA ENTIDAD aplique
penalidades, considerando aplicables al presente caso materia de
analisis "las otras penalidades" reguladas en el articulo 134° del

Reglamento.

LA ENTIDAD precisa que, por los dispositivos legales senalados y de la
valoracion de los documentos, se desprende que mediante Informe N°
043-JSVL-OSG/INMP-17 'y el N° 124-EFGS-OSG-INMP-17, se
consignd el monto total aplicado por concepto de otras penalidades,
durante el mes de marzo del 2017, por presentarse una conducta
penalizada en la clausula décimo tercera numerales: 3 y 4, segln
registro de las actas de supervision de servicios de limpieza
hospitalaria, fumigacion y jardineria en el INMP durante el mes de
marzo, de fechas; 10; 13; 14; 15; 16; 17; 18; 19; 20; 21; 22; 23; 24: 26;
27, 29; 30 y 31; donde se consigna en cada acta, la rubrica del
supervisor de la empresa de los diferentes turnos programados de

conformidad a lo establecido en el contrato.

Estando a ello, el Anexo 1 del contrato N° 084-2016-INMP, establece
en los términos de referencia y requerimientos técnicos minimos: literal
b) Perfil del Supervisor del numeral 2.-Requisitos de la Empresa; lo

siguiente:
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32.

"l.a empresa que sea adjudicada con fa Buena Pro, constantemente
supervisara el desempefio de las labores diarias para lo cual designara
a una persona que realice la funcion de supervisor y verificar el
cumplimiento de los términos contractuales, esta labor no podra ser
asumida por ninguna de las personas destacadas para la operatividad
del servicio, la cual debera realizarse de manera diaria, la misma que
debera realizar las coordinaciones con el Jefe del EFGS y Jefe de la
OSG del INMP. (...)."

LA ENTIDAD senala que el Informe N° 053-EFGS-OSG-INMP-18,

refiere;

(...). Las actas que se elaboran a diario en ambos turnos tenian el
pleno conocimiento las supervisoras de la empresa ADSERCO S.A.C,
del tumo de dia como tambiéen la del turo de noche, prueba de ello
firman cada una de las actas que adjuntamos al presente documento,
ademas se le ha dado el tiempo suficiente para que realicen su
descargo correspondiente de las actas, recién el dia 05 de abril se
elabora el informe N° 124-EFGS-OSG-INMP-17, penalizando cada una
de las actas (se ha dado plazo para levantar las observaciones mas de
02 dias dtiles)."

LA ENTIDAD, refiere que se debe considerar que la empresa
contratista del servicio tenia pleno conocimiento que el cambio de
personal debia realizarse justificadamente con un minimo de 24 horas
de conformidad a lo establecido en el punto 1.9, del numeral [l -
Condiciones en que se prestara el servicio establecido en el Anexo N°
01 del Contrato N° 084-2018-INMP - Términos de Referencia y
Requerimientos Técnicos Minimos; en el cual se sefala que: "Los
cambios de personal por parte del contratista deberan ser previamente
comunicados y debidamente justificados con un minimo de 24 horas de
anticipado quedando en potestad del INMP autorizar la modificacion

requerida.”
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33. LA ENTIDAD concluye, que la penalidad impuesta fue correcta, dado
que la aplicacion de las otras penalidades a EL CONTRATISTA, se
realizo de conformidad a lo sefialado en la "Clausula Décimo Tercera:
Otras Penalidades: 3.- Cambiar operarios y/o supervisor sin
autorizacion del INMP; cuyo incumplimiento se aplica la suma de S/.
300.00 nuevos soles por cada trabajador y 4.- No proveer el reemplazo
por ausencia de alguno de los operarios en el plazo maximo de tres
horas cuyo incumplimiento acarrea la suma de S/. 150.00 nuevos soles
por cada operario." La penalidad aplicada es por: 1.- Inasistencia de
operarios - 10 faltas — que suma un total de S/. 1,500.00 (mil
quinientos con 00/100 nuevos soles) y 2.-Cambio de operarios sin
autorizacion — 96 operarios — que suman un total de S/. 33,300.00
(treinta y tres mil trescientos con 00/100 nuevos soles) haciendo una
sumatoria total de aplicacion de otras penalidades de S/. 34,800.00

(treinta y cuatro mil ochocientos con 00/100 nuevos soles).

C. DECISION DEL ARBITRO UNICO.

1. Esta controversia esta vinculada con lo que el ARBITRO UNICO
denomina incumplimiento de contrato; es decir, de las disposiciones
respecto del “Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la prestacién de
servicio de limpieza hospitalaria, fumigacién y jardineria del INMP,
contrato de fecha 01 de julio de 2016.

2. De lo expuesto por EL CONTRATISTA en sus escritos postulatorios y
demas escritos que se han presentado durante el proceso arbitral, se
desprende que es argumento de EL CONTRATISTA el incumplimiento
por parte de LA ENTIDAD de su obligacion de pagar la

contraprestacion exigida.

3. En primer lugar, EL ARBITRO UNICO precisa que no ha existido

controversia respecto a la existencia o no del instrumento contractual;
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es decir, respecto al “Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la prestacion
de servicio de limpieza hospitalaria, fumigacién y jardineria del INMP,
contrato de fecha 01 de julio de 2016 y advertimos la existencia de una

relacion juridica contractual valida y eficaz.

Por otro lado, se observa de la controversia y lo manifestado por
ambas partes, que no nos encontramos ante un incumplimiento total
del contrato, sino Unicamente de la Clausula Cuarta y la aplicacion de
la Clausula Décimo Tercera del “Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la
prestacion de servicio de limpieza hospitalaria, fumigacion y jardineria
del INMP, contrato de fecha 01 de julio de 2016.

Debemos precisar, que la Clausula Cuarta del Contrato precisa:

‘CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO Y RECEPCION

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL
CONTRATISTA en nuevos soles en pagos periodos que sera abonado
a su Codigo de Cuenta Interbancaria en Soles C.C.I. 011-349-
0007100035748 BBVA Continental;, luego de la recepcion formal y
completa de la documentacion correspondiente, segin lo establecido
en el articulo 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Para tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la
prestacion debera hacerlo en un plazo que no excederéa de los diez (10)
dias calendario de ser estos recibidos.

LA ENTIDAD debe efectuar el pago dentro de los quince (15) dias
calendario siguiente al otorgamiento de la conformidad respectiva,
siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en el
contrato.”

Asimismo, la Clausula Decima Tercera del Contrato precisa:

“CLAUSULA DECIMA TERCERA: OTRAS PENALIDADES
(...) 3. Cambiar operarios y/o supervisores sin autorizacion. S/. 300.00
nuevos soles por cada trabajador y por cada dia de infraccion.
4. No proveer el reemplazo por ausencia de alguno de los operarios en
el pazo maximo de tres horas. S/. 150.00 por operario.
Procedimiento para la aplicacién de otras penalidades:
Estara a cargo de la Oficina Ejecutiva de Administracién, Oficina de
Servicios Generales y Oficina de Epidemiologia y Salud ambiental o a
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10.

la dependencia que alguna de ellas delegue por facultad, quienes
procederan a levantar un acta indicando las faltas, infracciones y/o
penalidades en el cuadro lineas arriba entre el representante de la
entidad y el supervisor de la empresa. Se dara un plazo de 02 dias
habiles para levantar las observaciones y subsanar antes de la
aplicacion de la penalidad.

Las penalidades podran ser deducidas de cualquiera de las facturas
pendientes, de las garantias de fiel cumplimiento presentadas o de la
liquidacion final del contrato”.

En ese sentido, las normas que deben ser aplicadas a el “Contrato Nro.
084-2016-INMP” para la prestacion de servicio de limpieza hospitalaria,
fumigacion y jardineria del INMP, contrato de fecha 01 de julio de 20186,
consideramos que corresponde, a las que estuvieron vigentes en dicho

momento, siendo las siguientes:

a. Ley de Contrataciones del Estado — Ley Nro. 30225,

b. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado — Decreto
Supremo Nro. 350-2015-EF.

c. Cadigo Civil.

Habiendo, definido la aplicacion temporal de las normas, corresponde
proceder a efectuar pronunciamiento respecto al tema de fondo de la

presente controversia.

Debemos referir, que el derecho a la prueba, que forma parte del
contenido del Derecho al Debido Proceso Legal, es un derecho
constitucional de toda persona a que se admitan y actlen los medios
probatorios ofrecidos por los sujetos procesales distintos al Juzgador y
los valore debidamente, teniéndolos en cuenta en su sentencia o

decision.

En ese sentido, estando a los diversos medios probatorios de caracter
documental admitidos al proceso arbitral, el ARBITRO UNICO precisa
que los mismos han sido analizados y revisados minuciosamente; sin
embargo, considera que se pronunciara solo respecto de aquellos que

le causan conviccion para arribar a la decision del presente laudo.
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15.

16.

17.

Que, efectivamente se ha acreditado que las partes suscribieron el
“Contrato Nro. 084-2016-INMP” para la prestacion de servicio de
limpieza hospitalaria, fumigacion y jardineria del INMP, contrato de
fecha 01 de julio de 2018.

En este punto, es importante sefialar que una de las caracteristicas
principales de los contratos sujetos a la normativa de contrataciones
del Estado es que estos involucran prestaciones reciprocas. Asi, si bien
es obligacion del proveedor ejecutar las prestaciones pactadas a favor
de la Entidad, es también obligacién de la Entidad cumplir con las
obligaciones que ha asumido; entre estas, el pago de la respectiva

contraprestacion al contratista.

Que, EL CONTRATISTA precisa que se le ha descontado en el mes de
marzo 2017, la suma de S/ 34,800.00 (Treinta y cuatro mil con 00/100
Soles). Sefala, que luego del servicio prestado en el mes de marzo de
2017, girado con orden de servicio Nro. 359 de fecha 30 de marzo de
2017, LA ENTIDAD realiza arbitrariamente un descuento de S/.
34,800.00 al pago correspondiente a la factura electrénica E001-972
por el importe de S/.386,437.87.

Para ello, EL CONTRATISTA precisa como detalle el siguiente:

CONCEPTO FECHA IMPORTE DE DEPOSITO
TOTAL FACTURADO 05-04-2017 386,437.87
(-) DEPOSITO CUENTA CORRIENTE 17-04-2017 (312,994.08)
(-) DEPOSITO CUENTA DE DETRACCIONES | 18-04-2017 (38,643.79)
DIFERENCIA 34,800.00

12. Asimismo, manifiesta EL CONTRATISTA, que, al no haber seguido LA

ENTIDAD el procedimiento previsto para la aplicacién de penalidades,

devendria en nula cualquier penalidad que hubiese dado lugar al
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34.

13.

14.

15.

descuento efectuado, siendo responsabilidad de los funcionarios a

cargo de cumplir con el procedimiento establecido.

Por su lado, LA ENTIDAD manifiesta, que el monto reclamado obedece
a la aplicacion de “otras penalidades”, lo cual, se desprende de los
informes Nro. 043-JSVL-OSG/INMP-17 y el Nro. 124-EFGS-OSG-
INMP-17.

Para ello, sefiala LA ENTIDAD, que dichas penalidades impuestas
fueron efectuadas en forma correcta, dado que la aplicacion de las
otras penalidades a EL CONTRATISTA, se realizé de conformidad a lo
sefialado en la "Clausula Décimo Tercera: Otras Penalidades: 3.-
Cambiar operarios y/o supervisor sin autorizacién del INMP; cuyo
incumplimiento se aplica la suma de S/. 300.00 nuevos soles por cada
trabajador; y 4.- No proveer el reemplazo por ausencia de alguno de los
operarios en el plazo maximo de tres horas cuyo incumplimiento

acarrea la suma de S/. 150.00 nuevos soles por cada operario.”

Es decir, que la penalidad aplicada es por:

a. Inasistencia de operarios - 10 faltas — que suma un total de S/.
1,500.00 (mil quinientos con 00/100 nuevos soles); v,

b. Cambio de operarios sin autorizacion — 96 operarios — que
suman un total de S/. 33,300.00 (treinta y tres mil trescientos con
00/100 nuevos soles).

Todo ello, hace una sumatoria total de aplicacion de “otras

penalidades” de S/. 34,800.00 (treinta y cuatro mil ochocientos con

00/100 nuevos soles), que es justamente lo que cuestiona EL

CONTRATISTA.

Que, corresponde sefialar que en el ambito de aplicacién de la

normativa de contrataciones del Estado', el incumplimiento del contrato

! Cabe precisar que la normativa de contrataciones del Estado est4 conformada por la Ley, el Reglamento y las
Disposiciones Reglamentarias emitidas por el OSCE.
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17,

18.

18.

20.

puede determinar la aplicacién de penalidades al contratista y/o la

resolucion del contrato.

Al respecto, es importante indicar que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 132° del Reglamento, el contrato establece las penalidades
aplicables al contratista ante el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones contractuales, las cuales deben ser objetivas, razonables

y congruentes con el objeto de la contratacion.

Asimismo, el citado articulo dispone en su segundo parrafo que, “La
Entidad debe prever en los documentos del procedimiento de seleccion
la aplicacion de la penalidad por mora; asimismo, puede prever otras

penalidades.”

En ese sentido, las penalidades previstas en la normativa de
contrataciones del Estado son: la “penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion” y “otras penalidades”, las cuales se
encuentran reguladas conforme a lo establecido en los articulos 133 y

134 del Reglamento, respectivamente.

Debemos precisar, que justamente la finalidad de establecer dichas
penalidades es desincentivar el incumplimiento del contratista, asi
como resarcir a la Entidad por el perjuicio que le hubiera causado tal
incumplimiento o retraso en la ejecucion de las prestaciones a su

cargo.?

Que, en efecto, el articulo 134° del Reglamento, precisa la facultad de

establecerse otras penalidades. Textualmente, se indica:

“Articulo 134.- Otras penalidades

Los documentos del procedimiento de seleccién pueden establecer
penalidades distintas a la mencionada en el articulo 133, siempre y
cuando sean objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con

? En concordancia con el criterio contenido en el segundo parrafo del numeral 2.1.4 de la Opinién N° 092-
2017/DTN.
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21,

22.

23.

el objeto de la contratacion. Para estos efectos, deben incluir los
supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso o mora, la
forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el procedimiento
mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar (...)"

Conforme es de verse y a lo sefialado por LA ENTIDAD, se han

aplicado dos (02) supuestos considerados como “otras penalidades”,

las suman el monto de S/ 34,800.00, cuestionado por EL

CONTRATISTA. Estas son:

a. Inasistencia de operarios (no proveer el reemplazo) - 10 faltas —
que suma un total de S/. 1,500.00 (mil guinientos con 00/100
nuevos soles); y,

b. Cambio de operarios sin autorizacion — 96 operarios — que
suman un total de S/. 33,300.00 (treinta y tres mil trescientos con

00/100 nuevos soles).

EL CONTRATISTA en su demanda, ha sefialado como argumento, que
dicho descuento se ha realizado arbitrariamente, luego de prestado el
servicio en el mes de marzo de 2017, girado con orden de servicio Nro.
359 de fecha 30 de marzo de 2017, para ello, resulta necesario hacer

un analisis de la legalidad de las penalidades aplicadas.

Respecto a la primera penalidad impuesta, consistente en la
inasistencia de operarios (no proveer el reemplazo), por un total de 10
faltas, durante el mes de marzo de 2017. De la documentacion
presentada por LA ENTIDAD, sobre todo de los Informes Nro. 041-
JSVL-OSG/INMP-18, Nro. 043-JSVL-OSG/INMP-17 y Nro. 124-EFGS-
OSG-INMP-17, no se observa el cumplimiento de lo sefialado por la
Clausula Décima Tercera del Contrato; es decir, que se levante un acta
entre el representante de LA ENTIDAD y el supervisor de EL
CONTRATISTA, para ellos, debié darse un plazo de 02 dias habiles
para levantar las observaciones y subsanar antes de la aplicacion de la

penalidad.
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25.

26.

27.

28.

29.

Asimismo, se ha revisado las Actas de Supervision del Servicio de
Limpieza Hospitalaria, Fumigacion y Jardineria en el INMP,
presentadas por LA ENTIDAD y en ellas, no se acreditan ni justifican la
aplicacion de la penalidad por no proveer el reemplazo por ausencia de

alguno de los operarios, en los dias 07, 12, 21, y 22 de marzo de 2017.

Por ello, a pesar de considerarse razonable y proporcional el hecho de
penalizar un servicio no brindado por EL CONTRATISTA, debido a no
proveer el reemplazo por ausencia de alguno de los operarios, en los
dias 07, 12, 21, y 22 de marzo de 2017; sin embargo, al no cumplirse
con las formalidades del contrato, el ARBITRO UNICO considera
injustificada la aplicacion de esta penalidad, por lo cual, resuelve

inaplicarla.

Respecto a la segunda penalidad impuesta, consistente en el cambio
de operarios sin autorizacion, en un total de 96 operarios, durante el

mes de marzo de 2017.

Como ya hemos adelantado, la finalidad de establecer las penalidades
es desincentivar el incumplimiento del contratista, asi como resarcir
a la Entidad por el perjuicio que le hubiera causado tal
incumplimiento o retraso en la ejecucién de las prestaciones a su

cargo.

Que, conforme al articulo 134 del Reglamento, se precisa la facultad de
sefialar “otras penalidades”, siempre y cuando sean -entre otras-

razonables y proporcionales con el objeto de la contratacion.

Es asi, que la razonabilidad debe entenderse como el principio que
busca que exista equivalencia entre los medios a emplear por la
autoridad administrativa y los fines publicos que deba tutelar, siempre y

cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
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31.

32.

33.

34.

sanciones, o establezcan restricciones a los administrados.

Por su parte, respecto a la proporcionalidad, es la adecuacion,
idoneidad o aptitud del contenido de la actuacion administrativa, que
representa siempre la justa correspondencia entre el supuesto de

hecho que justifica la intervencion administrativa y los fines que tutela.

En el presente caso, vemos que el cambio de operarios sin
autorizacion, ha sido calificada como “otras penalidades”; sin embargo,
observamos que a pesar de que dicho hecho se haya efectuado en el
presente caso, no ha alterado el servicio que se ha prestado ni ha
generado perjuicio a LA ENTIDAD, por lo cual, no nos resulta
razonable dicha penalidad, en tanto, la continuidad en el servicio

prestado durante el mes de marzo de 2017 no se ha visto perjudicado.

Asimismo, conforme al contrato, el monto de la penalidad asciende a la
suma de S/ 300.00 (Trescientos con 00/100 soles) por cada operario
y/o supervisor que se cambie; esto es, muy superior incluso a los casos
de no proveer el reemplazo por ausencia de alguno de los operarios, lo
que deviene también en desproporcional, mas aln ante la inexistencia
de perjuicio a LA ENTIDAD y a pesar de no verse interrumpido el

servicio de limpieza.

Realizadas las precisiones anteriores, debe indicarse que si una
Entidad obtuvo una prestacion por parte de un proveedor, este tendria
derecho a exigir que la Entidad le reconozca el pago respectivo. En el
presente caso, no se ha alegado perjuicio alguno por parte de LA

ENTIDAD en la prestacion de servicio brindado.

Por todo ello, el ARBITRO UNICO considera que el descuento
efectuado en el mes de marzo 2017, por la suma de S/ 34,800.00

(Treinta y cuatro mil con 00/100 Soles), deviene en injustificado.
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35.

2.3

En meérito a lo expuesto, se declara FUNDADA la presente pretension,
declarando se devuelva la suma de S/ 34,800.00 (Treinta y cuatro mil
con 00/100 Soles), descontados a la demandante por el demandado,

conforme orden de servicio Nro. 359 de fecha 30 de marzo de 2017.

RESPECTO AL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde o no, ordenar a la demandada asumir el
pago de los intereses legales, costos y costas que irrogue el
presente proceso arbitral.

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DE EL CONTRATISTA
Sobre ello, EL CONTRATISTA precisa que corresponde a la Entidad

aSLimir el pago del 100% de las costas y costos del presente proceso

arbitral, mas los intereses legales que correspondan hasta la fecha
efectiva de cancelacion.

EL CONTRATISTA sefiala ademas, que en atencién a los argumentos
expuestos y considerando que existe un sustento légico y juridico que
ampara nuestra demanda, solicitamos que el pago del 100% de las
costas y costos que irrogue la tramitacion del presente proceso arbitral,
sean pagadas integramente por la Entidad, toda vez que es
responsable del inicio del presente proceso arbitral, no habiendo

procedido conforme a ley.

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DE LA ENTIDAD

LA ENTIDAD, sefiala que el pago de costas y costos es asumido por la
parte vencida, por tanto, habiéndose acreditado que las pretensiones
de la demanda arbitral no tienen sustento factico ni legal vy
consecuencia deben ser desestimadas en el laudo arbitral, el pago de
las costas y costos deben ser asumidas por el Contratista de
conformidad con el numeral 1) del articulo 73° de la Ley de Arbitraje,
por lo que dicho extremo debe ser declarado INFUNDADO.
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DECISION DEL ARBITRO UNICO.
El ARBITRO UNICO manifiesta que las reglas aplicables al proceso

arbitral, son las reglas establecidas por las partes en el acta de
instalacion, la normativa sobre Contrataciones del Estado y la Ley de

Arbitraje.

En ese sentido, las normas del Codigo Procesal Civil no se aplican de
manera supletoria al proceso arbitral, al existir normas que regulan

especificamente el presente proceso y el pago de costas y costos.

En el punto 57 del Acta de Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc de
fecha 18 de diciembre de 2017, se dispuso en la parte final del tercer
parrafo la facultad del ARBITRO UNICO para pronunciarse sobre las
costas y costos del presente proceso, sefialando “sin perjuicio de que
el Arbitro Unico pueda establecer que el pago del integro de las costas

y costos corresponda a la parte vencida en el arbitraje”.

El articulo 73° de la Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071,
precisa que el Tribunal (entendiéndose en el presente caso al
ARBITRO UNICO) tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los
costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el
tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

Es por dichas consideraciones, que el Arbitro Unico considera que
debido a que EL CONTRATISTA ha demostrado contar con razones
vélidas para litigar, el Arbitro Unico considera razonable que LA
ENTIDAD asuma los honorarios por concepto de defensa legal en los
que hubiera incurrido EL CONTRATISTA, y lo correspondiente a los

costos administrativos de la Secretaria Arbitral y los honorarios
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arbitrales del Arbitro Unico, establecidos como consecuencia del

presente proceso.

RESOLUCION:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la primera pretension de la
demandante por lo cual, se declara que LA ENTIDAD devuelva la suma
de S/ 34,800.00 (Treinta y cuatro mil con 00/100 Soles), descontados a
EL CONTRATISTA, conforme orden de servicio Nro. 359 de fecha 30
de marzo de 2017.

SEGUNDO. Declarar FUNDADA la segunda pretension, disponiendo
que LA ENTIDAD cubra los costos del presente proceso arbitral que lo
constituyen los Honorarios de defensa de EL CONTRATISTA vy
honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria arbitral, debiendo LA
ENTIDAD reembolsar los gastos asumidos por EL CONTRATISTA.

3 A ebres Lores
Arbitro Unic
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