Caso Arbitral: Modas Marlench EIRL - Red de
Salud Lima Este Metropolitana

Lima, 19 de noviembre de 2020

Sefores

RED DE SALUD LIMA ESTE METROPOLITANA

Av. Arequipa N° 810, 9° piso

Cercado de Lima.-

Correo electronico: procuraduria@minsa.gob.pe,
procuraduriapublicaminsa@gmail.com, daniel.pp.minsa@gmail.com,
merinodiana@gmail.com

Ref.: Caso Arbitral: Modas Marlench EIRL — Red de Salud Lima Este
Metropolitana

Att.: Procuraduria Publica del Ministerio de Salud

De mi consideracion:

Por medio de la presente y en atencion al caso arbitral de la referencia, cumplo
con notificarles la Resolucion N° 23, emitida por el Arbitro Unico, doctor Mario
Eduardo Vicente Gonzalez Peralta, de fecha 19 de noviembre de 2020.

Atentamente,

e —

J/‘

JUAN DIEGO GUSHIKEN DOY
Secretario Arbitral Ad — Hoc
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LAUDO DE DERECHO

Ntmero de Expediente de Instalacién: 1647-2017

Contratista: MODAS MARLENCH E.ILR.L. (En adelante, el Contratista o el
-Demandante).

Demandado: RED DE SALUD LIMA ESTE METROPOLITANA (En adelante, la
Entidad o el Demandado).

Contrato: Contrato Ne 012-2016-RED LEM, para la adquisicién de uniforme
institucional de invierno y verano de la Red LEM (En adelante, el Contrato).
Monto del Contrato: S/ 2'002,880.00

Cuantia de la Controversia: S/ 200,288.00

Tipo y Nimero de Proceso de Seleccién: Licitacién Publica Ne 001-2016-
RED LEM ‘

Arbitro Unico: Mario Eduardo Vicente Gonzalez Peralta.

Secretaria Arbitral: Juan Diego Gushiken Doy.

Monto de los honorarios del Arbitro Unico: S/ 7,242.00

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral: S/ 4,551.00

Fecha de emision del laudo: 19 de noviembre del 2020
(Unanimidad/Mayoria): Unanimidad

Ne de Folios: 25

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato.
Resolucién del contrato.

Ampliacion del plazo contractual.

Defectos o vicios ocultos.

Formulacion, aprobacion o valorizacién de metrados.
Recepcién y conformidad.

Liquidacién y pago.

Mayores gastos generales.

Indemnizacion por dafios y perjuicios.
Enriquecimiento sin causa.

Adicionales y reducciones.

Adelantos.

Penalidades.

Ejecucién de garantias.

Devolucién de garantias.

Otros (Costos arbitrales)
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rResolucién iNe 23

En Lima, a los 19 dias del mes de noviembre dei afio dos mil veinie, el Arbitro
Unico, abogado Mario Eduardo Vicente Gonzalez Peralta, designado mediante

ANAT MO TIORE L y;a -~ | S U U D .
LU -UOVE NG, iUeyu LJO ha;.)c: ICGH‘_GUU iasS SCtuaC}Oﬂeg

D

PR Y Ain A
l:'}l.lle\_,i\jll iNE &

arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
actuado las pruebas ofrecidas, teniendo presente las alegaciones efectuadas
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por fas partes, y analizado las pretensi

reconvencion, dicta el siguiente laudo:

1. INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

1. Con fecha 8 de setiembre de 2017, se lievs a cabo ia Audie
Instalacién de Arbitro Unico, en las instalaciones de la Direccién de

Arbitraje del Organismo Superior de Contrataciones del Estado — OSCE,

wl ~1 i

En dicha audierncia se estabiecieron ias reglas gue regirian el desarroiio
del presente arbitraje, el monto de los gastos arbitrales y se declar6

formalmente instalado el Arbitro Unico.

. PRESENTACION DE DEMANDA

2. Mediante escrito presentado el 29 de setiembre de 2017 vy
complementado con el escrito de fecha 25 de octubre de 2017, Modas

Marlench (en adelante el Contratista, o Demandante) planteé su
Demanda Arbitral contra la Red de Salud Lima Este Metropolitana (en
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cual se procede a referir:

1)

“Se Declare que la Demandada ha incurrido en pago diminuto en

AN nuestro perjiicio en relacicn al Contiato Ne 0712-2016-RED LEM, ¥
en consecuenCIa se ordene a la Direccion de Salud Lima Este

Metropolitana cumpla con pagar la suma de S/ 200.288.00 a



favor de Modas Marlench EIRL, como contraprestacion faltante
por la ejecucion del Contrato ... habiéndose descontado
abusivamente como penalidad por mora en la gjecucion de Ia
prestacion... més los intereses hasta la fecha de pago efeclivo a
liquidar en ejecucion de laudo, considerando para estos efectos la
la fecha de entrega de los bienes al 30 de diciembre del 201 6"

“... nos indemnice con la suma de S/, 50,000.00 por constituir /a
accion ejecutada por la demandada un ejercicio abusivo de
derecho en directo desmedro de nuestra parte ...”

‘Se ordene a la parte demandada que cumpla con reembolsarnos
los honorarios arbitrales y de secretaria arbitral asi como los

honorarios de nuestro abogado patrocinante”

RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Con fecha 25 de agosto del 2016, las partes, hoy en controversia,
suscribieron el Contrato Ne 012-2016-RED LEM para la “adquisicion de
Uniforme Institucional de Invierno y Verano de la Red LEM, ftems 1, 2, 3,
y 4", el mismo que consideraba un plazo de ejecucion de 60 dias

calendario a computarse desde el dia siguiente de cuiminado el plazo de

la toma de medida

El Contratista acoté que, respecto al plazo de toma de medidas, no se
fijo contractualmente una fecha de inicio y término, sino que se habria
establecido en funcién del hecho concreto en que se concluyera

formalmente con la toma de medidas a todo el personal.

. El Contratista sefial6é que la culminacién de la toma de medidas se dilato

debido a la inasistencia de parte del personal, por lo que, se habria
realizado reiteradas comunicaciones con la Jefatura de Bienestar de
Personal alertando dicha situacion a través de llamadas y correos.




10.

11.

En ese sentido, el Coniratista precisé que durante el viernes 23 de
setiembre, lunes 26 de setiembre, miéréoles 28 de setiembre y viernes
30 de setiembre de 2016 se cursaron correos con la Jefatura de
Bienestar de Personal, quienes (en este Uitimo) indicaron a los
coordinadores de las micro redes la relacidn de personal faltante de

tomar medidas, sefialando la direccién de la empresa.

El contratista agregdé que con fecha 3 de octubre de 20186, la Jefatura
cursé un correo solicitando se otorguen Ias facilidades para la toma de
medidas del personal restante que se acercaria durante Ia semana.

Asi, el Contratista sostuvo que, su encargada de ventas Rocio Gordillo
atendié dicha solicitud indicando la direccion de |a empresa vy
especificando que las tomas de medida serfan desde el lunes 3 al
viernes 7 de octubre de 2016 y que, posteriormente cursaria una carta
solicitando que las confecciones se hicieran segun tallas, conforme con

las Bases.

En consecuencia, €l Contratita sostuvo que no todo el personal concurrié
a la toma de medidas; por lo que, con fecha 20 de actubre de 2016, su
Coordinador Administrativo, Sr. Walter Rios remitié un correo a ia Sra.
Nelly Maritza Soto Lujan, Jefa de Bienestar de Personal, indicando el

numero de personal faltante.

Ademas, sefiald que a solicitud de la Jefatura se coordiné continuar con
la toma de medidas de 88 damas y 48 caballeros faltantes para los dias
20 y 21 de octubre de 2016. Correo que habria sido respondido por la

Entidad.

Consecuentemente, el Contratista sostuvo que al no tener una fecha fija
de culminacion de toma de medidas para dar inicio al plazo de 60 dias

~ calendario, este debia establecerse en base al hecho concreto en que se

concluya con la toma de medidas y enfatizd que el retraso se debid a
cgusas atribuibles a la Entidad, verificandose la causal de ampliacién de
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13.

14.

plazo prevista en el numeral 2 del articulo 140° de la Ley de

Contrataciones con el Estado.

Posteriormente, el Contratista sefald que durante las fechas
establecidas no asistié todo el personal; por lo que, mediante Carta
Notarial Ne 095-MODASMARLENCH-2016 indicé el inicio de una
segunda etapa para la confeccion de uniformes.

También sefialé que, sin perjuicio de que surgiera un nuevo cronograma
para el apersonamiento de trabajadores faltantes, los 60 dias calendario
de plazo culminarian con la entrega el dia 25 de diciembre de 20186,
considerando como plazo maximo para la toma el dia 27 de octubre de
2016, considerando la habilitacién y corte de tela por tallas y a escalas.

El Contratista agregé que, con Carta Ne 407~
2016/DE/OA/URRHH/RSLEM/IGSS de fecha 27 de octubre de 20186, la

Jefatura de Recursos Humanos establecié un cronograma de rezagados
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para la toma de medidas del 3 al 7 de octubre en las nuevas

instalaciones de la empresa.

Asi, el Contratista sostuvo que mediante correo electrénico de fecha 7
de noviembre de 2016, la Jefatura de Bienestar de Personal solicité la
relacién de trabajadores faltantes de tomar medidas; correo que indicd
fue respondido en la fecha por el Coordinador Sr. Walter Rios indicando
el numero de 79 damas y 43 caballeros faltantes y solicitando que se
indique la talla con que se confeccionaran dichos uniformes faltantes.

El Contratista comunicé que, en el mismo dia, la Jefatura remitié el
correo con el asunto ‘ENVIO RELACION FINAL DEL UNIFORME

INSTITUCIONAL’ con la fista correspondiente.

A{sn sostuvo que quedaria establecido que para la Entidad el plazo de
eﬁecucic’m se computaria desde el dia siguiente al 7 de noviembre de
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20.
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22.

2016; por lo que, los 60 dias calendario concluirian el 6 de enero de
2017.

El Contratista sostuvo que mediante Carta Ne 098-MODASMARLENCH-
2016 de fecha 7 de diciembre de 2016 solicité la ampliacién de plazo
hasta el dia 6 de enero de 2017, considerando como fecha de inicio el
dia 7 de noviembre de 2016.

Por otro lado, el Contratista enfatizdé que todos los correos y
comunicaciones cursadas se dieron sin tener conocimiento de que
previamente se debié suscribir una Adenda que modificara el Contrato,
lo que no excluiria la conformidad con los principios de buena fe vy
finalidad publica y de conservacién del Contrato publico de la fecha de
finalizacion de la etapa de toma de medidas el 7 de noviembre de 2016,
fecha en que se curso el tltimo correo de coordinacién; por lo que los 60

dias calendarios habrian de computarse desde el dia siguiente.

Sin embargo, el Contratista mencioné que la Entidad desconocié tal
situacion, pues sostuvo que mediante la Carta Ne 407-
2016/DE/OA/URRHH/RSLEM/IGSS de fecha 27 de octubre de 2016, Ia
Jefatura de RR.HH. habia establecido un cronograma de rezagados para
a toma de medidas del 3 al 7 de octubre de 20186, con lo que no habria

reconocido gue incluso en tales fechas no se culmind la toma de

medidas.

Asi, el Contratista enfatizé que ni la Carta Ne 407-
2016/DE/OA/URRHH/RSLEM/IGSS de fecha 27 de octubre de 20186, ni
los correos electrénicos podrian entenderse como modificaciones vélidas
al contrato en su clausula quinta, pues solo pudo hacerse mediante una

Adenda.

~Adicionalmente, el Contratista sefald que el Contrato contendria un error

| alidisponer la confeccién de blusas de verano con mangas largas, lo cual

5 -
, aqlema’s no se condice con los sacos de verano que son de manga coria;

1

e ’
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24,

tema que debid incluirse mediante una Adenda que tampoco fue

celebrada.

Respecto a la entrega de los uniformes, el contratista sostuvo que. se dio
con fecha 30 de diciembre de 2016 conforme con el Acta de Recepcion y
Conformidad, computando el plazo desde el dia 7 de noviembre de 2016
en que se culmind con la toma de medidas y considerando que el
termino de la ampliacién de plazo solicitada mediante Carta Ne 098-
MODASMARLENCH-2016 habria vencido el dia 6 de enero de 2017.

En ese sentido, el Contratista refiri6 que el cumplimiento de sus
obligaciones se dio con fecha 30 de diciembre de 2016, con lo que no

seria pasible de ninguna penalidad por mora.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

25.

26.

27.

il

El Contratista manifesté que la decisién de la Entidad de no pagar los S/
200,288.00 representd un abuso de derecho puesto que, ademas de la
denegatoria de una necesaria ampliacién de plazo, habria pagado una

suma diminuta sin respaldo legal.

Asl, el Contratista sefialé que, el abuso de derecho se configurd cuando
la Entidad ejercid su derecho de descontar penalidades, extralimitandose
y causando dafio a sabiendas de la ilegitimidad e ilegalidad; por lo que,
al haber cumplido con su prestacion, correspondia a la Entidad cumplir

con el pago integro.

Consecuentemente, el Contratista sostuvo que la Entidad estaria

" obteniendo un beneficio indebido e ilegal, incurriendo en abuso de

derecho.

EXCEPCION DE CADUCIDAD Y CONTESTACION DE DEMANDA:



28.

Mediante escrito de fecha 20 de diciembre de 2017, la Entidad procedid
a contestar la demanda, previamente formulando Excepcion de
Caducidad y procedié a contestar la demanda con los siguientes

argumentos.

RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION:

29.

30.

La Entidad sefiald que, el contratista habria omitido sefialar que la
solicitud de ampliacion de plazo hasta el 6 de enero de 2017 fue
denegada mediante la correspondiente Resolucion Administrativa Ne
1562-2016-OA-RED LEM/AL, decision que no fue impugnada, ni sometida
a controversia en el presente proceso; por lo que correspondia la

aplicacidn de penalidad por retraso.

Asimismo, la Entidad indicé que, al no haber cuestionado tal decisién, el
Contratista cuestiona la consecuencia de la denegatoria de ampliacion
de plazo, que es el descuento por la penalidad debidamente aplicada por

retraso.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION:

31.

32.

V.

/
S

./

La Entidad manifesté que, sobre la pretensidon indemnizatoria se advierte
el incumplimiento de los requisitos legales exigidos y la no acreditacion

de la cuantia requerida; por lo que dicha pretensidn debiera ser

desestimada.

Asi, la Entidad sefiald que en el presente caso no se habria acreditado el
hecho generador del dafio supuesto; por lo que, al declararse infundada

dicha pretensidén, se condene al Contratista por ser de su

responsabilidad el cumplimiento diligente de sus obligaciones.

,?SOBRE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD




33.

35.

Mediante Resolucién Ne 14 de fecha 10 de junio de 2019, el Arbitro
Unico declard infundada la excepcion de caducidad propuesta por la
Entidad en mérito a las razones expuestas en dicha resolucién.

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

Con fecha 26 de junio de 2018, en la sede del arbitraje se llevé a cabo la
Audiencia de Conciliacion y Determinacion de Puntos Controvertidos,
dejando constancia de la inasistencia de los representantes de ambas
partes y procedio a establecer las controversias sometidas al presente
proceso arbitral, determinandose los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no declarar que la Entidad ha incurrido en
pago diminuto en perjuicio del Contratista y, en consecuencia, se ordene
a la entidad cumplir con el pago de S/ 200,288.00 {doscientos mil
doscientos ochenta y ocho con 00/100 Soles) en favor del Contratista,
como contraprestacion faltante por el descuento de penalidad por mora.
Asi como, el pago de os intereses respectivos hasta la fecha de pago

efectivo.
2. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad, el pago de S/

©0,000.00 (Cincuenta mil con 00/100 Soles) como indemnizacion en favor

def Contratista.
3. Determinar a quién y en qué proporcion corresponde asumir el pago de

los gastos arbitrales y de representacion.

Asimismo, el Arbitro Unico admitié los medios probatorios ofrecidos por
el Contratista en su escrito de demanda arbitral de fecha 29 de
setiembre de 2017 y, complementado el 25 de octubre de 2017
detallados en los anexos “7-4 a/ 1-K"y los medios probatorios ofrecidos

por la Entidad en su escrito de contestacion de fecha 20 de diciembre de

2017 y sefalados en los anexos “1.4 al 1.K”,

VL /.,-";ALEGATOS Y PLAZO PARA LAUDAR
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38.

39.

40.

41.
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42.

43.

Mediante Resolucion Ne 6, el Arbitro Unico, atendiendo al estado del
arbitraje, indico la conclusion de la etapa probatoria y otorgéd a ambas
partes un plazo a fin de que presenten sus alegatos y conclusiones

finales por escrito y, de ser el caso, soliciten el uso de Ia palabra.

Al respecto, las partes no presentaron sus alegaciones y conclusiones

finales por escrito.

En ese sentido, el Arbitro Unico cit6 a las partes a Audiencia de Informes
Orales para el dia 20 de agosto de 2019, a efectos que manifiesten, de

forma oral, su posicion respecto a la controversia.

Al respecto, en dicha fecha, en la sede del arbitraje, se llevd a cabo la
Audiencia de Informes Orales, contando con la asistencia ambas partes

debidamente representadas. -

Posteriormente, ambas partes cumplieron con presentar sus resumenes
finales para mejor resolver con fecha 27 de agosto de 2019 reiterando

los argumentos desplegados durante el proceso.

En ese sentido, mediante Fijar resolucion, el Arbitro Unico, conforme a lo
dispuesto en el numeral 45. del Acta de Instalacion, fijo el plazo para
laudar en treinta (30) dias habiles contado a partir del dia siguiente de
notificada dicha resolucién, reservandose el Arbitro Unico la facultad de
prorrogarlo, hasta por treinta (30) dias hébiles adicionales, de

considerarlo necesario, a su sola discrecién.

ASPECTCS PRELIMINARES

El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en al

articulo 56° del Decreto Legislativo Ne 1071,

Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el Arbitro Unico sefiala

/ que resolvera a partir de los medios probatorios ofrecidos vy admitidos,

merituando todas las pruebas actuadas, aun cuando estas no sean




mencionadas en forma expresa, analizando lo que se ha pretendido
demostrar con cada una de dichas pruebas otorgandole un valor
probatorio, verificando si respaldan los hechos y pretensiones descritos

por las partes.

44.  En su labor interpretativa, el Arbitro Unico tendra presente los siguientes

principios interpretativos:

* De conservacion del contrato, en caso de duda, por el cual
cuando una clausula del contrato es susceptible de interpretarse
en dos sentidos debera entenderse en aqué! que puede producir

algun efecto y no en el que no genere ninguno.

La interpretacion, como sefiala Diez Picazo:

“(...) debe dirigirse a que el contrato o clausula discutida sea
eficaz. Entre una significacién que conduce a privar al contrato o
a la clausula de efectos y otra que le permite producirios, debe

optarse por esta ultima.”

* De la blsqueda de la voluntad real de las partes, que es la
posicidn asumida por el Cédigo Civil Peruano cuando se presenta
alguna discrepancia entre lo declarado por las partes vy lo querido

por ellas.

45, En efecto, en el ditimo parrafo del articulo 1361° del Cédigo Civil se
establece la presuncion “juris fantum” establece que “la declaracion
expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y

guien niegue esa coincidancia debe probaria”,

46.  Esto quiere decir que el analisis de todos y cada uno de los documentos

: del Contrato debera hacerse de manera integral v completa teniendo en

i
£

B EiEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Parrimonial, Volumen 1. Editorial Civitas. Madrid.
e . .
~~ 1993, Pag. 396.
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cuenta la “voluntad comun’, a la que en la Exposiciéon de Motivos del

Cddigo Civil se la define como:

‘(...) los fines idénticos buscados por los contratantes Yy que se
expresan en fa declaracion que formulan al celebrar el contrato.
No se lrata, por consiguiente, del objetivo que busca “cada
contratante por si mismo; y hay que presumir que lo que aparece
en la relacién contractual responde a esa infencidn, considerada

de un modo integral y referida al contrato como un todo™2.

» De la Buena fe, que no es otra cosa que la aplicacién de las ideas
de confianza y auto responsabilidad en la interpretacion. Asi

tenemos que:

‘(...) si una de las partes, con su expresidén o su declaracion,
suscité en la ofra una confianza en el sentido objetivamente
atribuible a dicha declaracién, esta parte no puede impugnar

este sentido v pretehder que el contrato tiene otro diverso™.

47. En este estado, el Arbitro Unico, antes de analizar las materias

controvertidas, procede a confirmar los siguientes aspectos:

» El proceso arbitral se constituyé con arreglo a la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones con el Estado y su Reglamento, al
7 que las partes se sometieron incondicionalmente.

e En el proceso arbitral no se produjo recusacion alguna contra el
Arbitro Unico.

e las partes presentaron su demanda y contestaciéon de la
demanda, dentro de los plazos establecidos.

s Las partes han tenido la facultad y el ejercicio pleno a su derecho
de defensa, asi como para ofrecer v actuar sus medios

probatorios, alegatos e informes orales.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, Cdédigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios. Tomo VI, Comision
En¢argada del Estudio ¥ Revisién del Cédigo Civii. Compiladora Delia Revoredn de Debakey, Lima. 1985.

Pag, 25.
>—DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen 1. Pag. 358.
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48.

49.

50.

o El Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos
legales y acordados con las partes durante el proceso arbitral. No
obstante ello se deja constancia que el presente arbitraje se ha

“visto necesaria e involuntariamente afectado con ocasion a las
disposiciones de! Estado de Emergencia Nacional declarado por
el Gobierno Central mediante Decreto Supremo Ne 044-2020-
PCM, ampliado por Decrsto Supremo Ne 051-2020-PCM, y sus
normas aclaratorias, sobre la pandemia del Coronavirus o Covid
19, todo ello concordante con el Acta de Instalacion de fecha 08
de setiembre del 2017

ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién de Puntos Controvertidos de fecha 26 de junio de 2018,
corresponde al Arbitro Unico pronunciarse respecto de cada uno de los
puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito de Ia prueba
aportada al arbitraje para determinar, en base a la valoracion conjunta
de ellas, asi como a los fundamentos expuestos por cada parte, las
consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las
partes en funcion de lo que haya sido probado o no en el marco del |

arbitraje.

Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de

tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion con las pruebas
aportadas al arbitraje que en aplicacién del Principio de “Comunidad o

Adquisicion de la Prueba’, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el

‘momento que fueron presentadas y admitidas como medios probatorios,

./ pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden




ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los

intereses de la parte que la ofrecid.

51.  Ello concuerda con la definicion de dicho principio que establece que;

“... la actividad probatoria no perfenece,a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para determinar ia existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de
la parte que suministré los medios de prueba o aun de la parte contraria.
La prueba pertenece al proceso y no a la parte que propuso o Jo

proporciond™.
PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

‘DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO DECLARAR QUE LA ENTIDAD HA
INCURRIDO EN PAGO DIMINUTO EN PERJUICIO DEL CONTRATISTA Y, EN
CONSECUENCIA, SE ORDENE A LA ENTIDAD CUMPLIR CON EL PAGO DE s/
200,288.00 (DOSCIENTOS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO CON 00/100
SOLES) EN FAVOR DEL CONTRATISTA, COMO CONTRAPRESTACION
FALTANTE POR EL DESCUENTO DE PENALIDAD POR MORA. AS/ COMO, EL
PAGO DE LOS INTERESES RESPECTIVOS HASTA LA FECHA DE PAGO

EFECTIVO.”

52. Previo a proceder con el anélisis de la presente pretension, es necesario
tener en cuenta la regulacion del régimen de penalidades.

53.  Para tales efectos. debe tenerse en cuenta que la institucion del régimen
de penalidades tiene como objeto establecer una consecuencia o carga
onerosa al Contratista por un incumplimiento de sus obligacionss, que

~ en atencion a lo establecidc en ia normativa aplicable o en las Bases y

condiciones que rigen el proceso, requiere una atencion orincipal.

+ ~PARAMONA H., Jose Rubén, “Medios Probatorios en el Proceso Civil”, Ed.: Rodhas 1594, pag. 33.
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54.

55.

56.

57.

En esa linea. el segundo parrafo del numeral 2.1.1. de la Opinién Ne
020- 2014/DTN del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado. establece que:

“las penalidades que puede aplicar la Entidad al contratista cumplen
una doble funcién: desincentivar el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista; asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio que
el retraso u otros incumplimientos en la ejecucién de las prestaciones e

hubiera causado",

Bajo esa linea. el Reglamento ha contemplado dos modalidades de
penalidades, la penalidad por mora (que mide el atraso del Contratista
en el cumplimiento de sus obligaciones dentro de los plazos establecidos
en el contrato) regulado en el articulo 165° de dicha norma; asi como el
régimen de otras penalidades distintas a la mora que, como su nombre
lo indica, se refieren a otros incumplimientos distintos a los que se
derivan del simple atraso en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, regulado en el articulo 166° de la misma norma.

El régimen de otras penalidades distintas a la mora, no es materia de la
presente controversia, por lo que el analisis se centrara Unicamente en
los alcances, condiciones y efectos de las penalidades por mora,
contempladas en el articulo 165° del vigente Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado. L

El articulo 165° ya citado, en cuyo primer parrafo literaimente se

establece lo siguiente:

‘En caso de relraso injustificado en la ejecucidn de las
prestaciones objeto del conirato, la Entidad le aplicard al
contratista una penalidad por cada dio de atraso, hasta por un
monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monio del
contrato vigente o, de ser el caso, del ftem Gue debid sjecutarse.
Esta penalidad sera deducida de los pagos a cuenta, del pago
final 0 en la liquidacion final, o si fuese necesario se cobrarg del
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88.

59.

60.

61.

62.

monto resulfante de la ejecucién de las garantias de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta”,

Es decir, no solo debe existir un retraso (no se concedié una ampliacion
de plazo o bien porque no se otorgd o bien porque nunca se pidio). sino
que ademas y de forma conjunta, debe determinarse que ese retraso ya
producido, ademas ha sido injustificado, es decir, debe tratarse Gnica y

exclusivamente de un retraso imputable al Contratista.

Dicho de otro modo, sdlo procede la aplicacién de la penalidad por mora
cuando se den dos factores conjuntos: i) No existe una ampliacién del
plazo del contrato; ii) El retraso producido es imputable al Contratista.

Notese, en ese sentido, que el Legislador no se limita a oponer el simple
vencimiento del plazo para oponer de modo necesario una penalidad por
mora, sino que adicionalmente, producido tal atraso este debe ser
injustificado respecto del Contratista, es decir debe obedecer g un hecho

imputable a su parte o que se encontraba bajo su esfera de dominio.

Por el contrario, si el Contratista solicitd y se le otorgd la respectiva
ampliacion de plazo, no existiria ya retraso alguno y, por ende, no se

encontraria comprendido en el ambito del articulo 165°.

En efecto, no toda demora genera mora, siendo claro que segun la
norma citada se exige la concurrencia de dos requisitos necesarios para

la aplicacién de la penalidad por mora:

i) Que exista el retraso en el plazo del contrato:
iM) Que, adicionalmente, dicho retraso sea un retraso injustificado.

La conjuncidn de ambos requisitos guarda coherencia v razonabilidad

_con el instituto de la penalidad por mora, que en esencia busca

‘desalentar conductas del Confratista que motiven una dilacion del

contrato, mas alla del limite expresameante contemplado en el contrato o
9%1 sus sucesivas ampliaciones de plazo, pues de lo contrario, se
] ‘

p{erden’a el elemento constitutivo que define la naturaleza de tal

[
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64.

65.

66.

67.

68.

consecuencia pecuniaria, que no es otra que sancionar un atraso que el

Contratista estuvo en aptitud de evitar, bajo su propia esfera de dominio.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que, para interpretar un atraso
como injustificado, el OSCE ha emitido varias opiniones respecto a ello5,
determinandose que el atraso injustificado depende de Ia presentacion
de la solicitud de ampliacién de plazo para su evaluacién por parte de Ia

Entidad.

Bajo esa linea, se tiene que, mediante la Opinién Ne 049-2014/DTN, se
determiné que un atraso seria injustificado cuando no se hava solicitado

la_ampliacién del plazo contractual o cuando habiéndose solicitado no

haya sido aprobada por no verificarse ninguna de las causales previstas

en el Reglamento.

Asi, en el caso en concreto, si s que no hubiese concurrido todo el
personal de la Entidad para la toma de medidas y, en consecuencia, al
no tener una fecha fija de culminacion de toma de medidas,
correspondia al Contratista iniciar la solicitud de ampliacion de plazo, lo
cual se encontraria acreditado mediante la Carta Ne (98-
MODASMARLENCH-2016 de fecha 7 de diciembre de 2018.

Ahora bien, la defensa de la Entidad se basaria en el mismo supuesto
sefalado en el considerando Ne 66, de acuerdo a la Entidad, el
Contratista no habria cuestionado el acto administrativo mediante el cual
se deniega la ampliacion de plazo, motivo por el cual el atraso del

contratista seria injustificado.

Efectivamente, de una revision de los medios probatorios presentados

por las partes, el Arbitro Unico aprecia que el Contratista no cuestiond Ia

denegateoria de la ampliacion de plazo.

Es de criterio del Arbitro Unico que, para &l presente caso, an &l

momento de solicitar la ampliacidn de plazo contractual, es donde &l

Al resbecto, también se puaden consultar las Opinicnas Me 005-2014/DTN y Ne 087-
2011/DTN.

[
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70.

1.

72

73.

Contratista debe acreditar Ia existencia de un hecho generador de atraso
O paralizacion no imputable al mismo —siempre y cuando tal hecho
afecte el plazo contractual—, con el fin de cumplir con las prestaciones a

Su cargo y no a nivel de penalidad.

Ya que, el Contratista es la persona responsable en proporcionar
informacién que acredite que el retraso en la gjecucion de las
prestaciones no es de su responsabilidad, de forma tal gue no se le
apliquen las penalidades que correspondan por un retraso injustificado,
no siendo reconocida la posibilidad de tramitar ampliaciones de plazo de

oficio.

De esa forma, la Opinién antes citada sefala que:

‘... para proceder a aplicar la_penalidad por mora, se debe
comprobar que el retraso en la ejecucion de la prestacion es
injustificado, condicién que se presenta al verificar que no existe
solicitud de ampliacién de plazo pendiente de resolver o cuando
habiendose solicitado no haya sido aprobada por no comprobarse
ninguna de las causales previstas en el Reglamento.” (Resaltado

agregado)

Por lo que, en caso la Entidad deniegue la Ampliacion de Plazo, el
Contratista debié acudir a los mecanismos de solucién de controversias

gsEblecidos en el Contrato.

En ese sentido, el Arbitro Unico declara gue no corresponde amparar la

pretension contenida en este punto controvertido.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

‘DETERMINAR S! CORRESPONDE C NO ORDENAR A LA ENTIDAD, EL FAGO DE
S/ 50,000.00 (CINCUENTA MIL CON 007100 SOLES) COMO INDEMNIZACION EN
FAVOR DEL CONTRATISTA.”

Posi{c"ién del Arbitro Unico
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74,

75.

76.

77.

78.

79.

Sobre este punto controvertido a analizar es necesario tener presente
que la responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccion
de un contrato valido o, es aquella que resulta del incumplimiento de una
obligacién nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de
ellas es la reparacion dei dafio y la segunda es la indemnizacion por los

perjuicios ocasionados.

Asi, el Articulo 1321° del Cadigo Civil sefala lo siguiente: "Queda sujeto
a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve".

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para que se configure la

responsabilidad contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero,
debe existir un contrato vélidamente celebrado, el cual debe ser eficaz;
segundo, debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las
obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar
un danfo; tercero, debe existir una relacion de causalidad entre el
incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al acreedor; y cuarto,

deben configurarse los factores de atribucidn subjetivos y objetivos.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina
cuando se produce un dano a un fercero con el cual no existe vinculo

contractual.

Asi, los elementos de la responsabilidad civil extracontractual surgen de
los sujetos de esta responsabilidad: la victima, el perjudicado por el dafo
(o sus causahabientes); y el responsable, autor culpable o doloso de los
hechos. El elemento objetivo lo configura el dafio v el elemento subjetivo

lo integra la culpa vy la negligencia, el descuido, la ignorancia o la

imprudencia sin deseo de causar el perjuicio.

Aunadamente, es necssaric sefialar gque para esie tipo de
responsabilidad debe haber primerc un dafic causado; segundo, la
existencia de la relacion de causalidad entre la conducta dal agente y el

e
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80.

81.

82.

83.

84.

——

dano causado a la victima y los actos de atribucién (subjetivos u

abjetivos).

Asi tenemos que entre ambos tipos de responsabilidad civil es
fundamental el dafio (acto) causado. Si el dafo causado no existe no
hay responsabilidad contractual ni extracontractual, el dafio es el que
identifica las responsabilidades; en el campo extracontractual el dafio es
a cualquier persona, mientras en el contractual el dafio es siempre al
acreedor. Por otro parte, en la responsabilidad extracontractual se regula
la doctrina de la reparacion integral del dafio que existe. Es por ello que
en este campo se indemniza todos los dafos causados a la victima;
mientras que en el &mbito contractual no se reparan, en principio, todos
los danos; solamente se reparan, en principio, aquellos que sean

consecuencia directa del incumplimiento del deudor.

Ahora bien, hay que tener presente que el monto indemnizatorio en el
campo extracontractual no depende de la culpabilidad del autor del acto,
mientras que en el campo contractual el monto depende del dafio vy la
culpabilidad del deudor, pues sera mayor si es producto de culpa grave o

dolo, y sera menor si es producto de culpa leve.

Luego de lo expuesto, este Arbitro Unico advierte que la pretensién de
indemnizacion solicitada por el Contratista se configura en una
responsabilidad civil contractual, toda vez que el supuesto perjuicio
habria surgido como consecuencia de una supuesta ingjecucion de las

obligaciones contenidas en el Conirato.

Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de
indemnizacién se genera de una supuesta responsabilidad civil
contractual, queda por determinar quien debe probar &l incumplimiante,

el dafio y si el mismo se encuentra probado en el prezents proceso.

En esa linea, el Articulo 1331° del Codige Civil sefiala lo siguiente: "La

“prueba de Jos darios y perjuicios y de su cuantia tambjén corresponde al
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85.

86.

87.

88.

89.

perjudicado por la ingjecucién de la obligacion o por cumplimiento

parcial, tardio o defectuoso”.

Con lo antes trascrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba
segun el Articulo 1331° del Cédigo Civil, es quien afirma que ha sido
perjudicado por la inejecucion de la obligacion contractual. Asimismo, se
desprende del mismo articulo que quien solicita una indemnizacién debe

probarlo.

Asi, y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que, en &l
presente caso arbitral, quien tiene la carga de probar, si se le provocéd un
dano por alguna ingjecucion en las obligaciones contractuales, es el

demandante.

Ahora bien, en el presente proceso, el demandante se encuentra
pretendiendo una indemnizacion por supuestos dafios y perjuicios, la
cual, a entender de este Arbitro Unico, no ha sido probada durante el
proceso, pues no se ha cumplido con demostrar el acto antijuridico, el
perjuicio o dafio, la culpa y el nexo causal de la responsabilidad, toda
vez que dicha parte se ha limitado Unicamente a indicar que existe un
dafio y perjuicio, pero no ha indicado, por ejemplo, cual es exactamente

ese dafio ni cual es el nexo de causalidad entre el hecho que provoca el

dafio y el propio perjuicio.

Conforme se ha sefialado precedentemente, el Contratista tenia la
exigencia de acreditar la existencia de un dafio en su contra, y que dicho

dafio haya sido originado por un actuar o un no actuar de parte de la

Entidad.

Sin embargo, aquellos supuestos dafios mencionados per la Coniratisia,
conforme se ha referido precedentamenie, no han sido demosirados,
razon por la cual no existe elemento alguno para validar la afirmacion de!
d?mandante, con lo cual. al no acreditar la probanza de dafio, ss

presume la no existencia de éste.
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90. En ese sentido, este Arbitro Unicc considera que la pretensién

indemnizatoria debe ser declarada infundada.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

“DETERMINAR A QUIEN Y EN QUE PROPORCION CORRESPONDE ASUMIR EL
PAGO DE LOS GASTOS ARBITRALES Y DE REPRESENTACION.™

Posicién del Arbitro Unico

91.  En lo referido a determinar a quién y en qué proporcién corresponde el
pago de los gastos arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje, el

Arbitro Unico considera lo siguiente:

1. Respecto de los costos del arbitraje, el articulo 70° de ia Ley de
Arbitraje® establece que el Arbitro Unico fijara en el laudo los costos

del arbitraje,

2. Asimismo, se debe tener en cuenta que, el numeral 1 del articulo 73°

de la Ley de Arbitraje, que dispone que:

“‘El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o
distribuir fos 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 podré
distribuir vy prorratear estos costos entre las partes, si

estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

jas circunstancias del caso.”

92. Con relacién a ello, si bien la pretensién vinculada a este punio

Al respecto, dicho articulo estabicee que los costos del arbitrgje comprenden:

Los honorarios v gastos del tribunal arbiwral.

Los honorarios v gasios del secretario,

Los gastos administrativos de 1a institucion arbitral.

tios honorarios v gastos de loz peritos o de cualquier ofrz asistencia requerida por el tribunal
arbitral, . .

e,/ Los gastos razonabiles incurridces por las partes para su defensa en el arbirgje.

A, Los deméas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

"a‘ é’o
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83.

o4,

95.

96.

97,

controvertido ha sido presentada como pretension accesoria, es
necesario un analisis respecto a lo pedido por el Contratista, al tener fa
Carga de la Prueba, siendo que corresponde a quien alega un
determinado hecho, el deber de probarlo para sustentar o justificar una
determinada posicién, de modo que logre crear conviccién en el juzgador

respecto de tales hechos.

De una revisién del Convenio Arbitral celebrado entre las partes, se
advierte que las mismas no han pactado nada en relacion con los costos
del arbitraje, por lo que corresponde que la distribucién de los mismos
sea determinada por el Arbitro Unico teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

Asi, el Arbitro Unico estima que ambas partes han tenido motivos
atendibles para litigar, habiéndose presentado una diferencia

interpretativa con contenido y posiciones diversas.

Por lo que, corresponde que el pago de los gastos arbitrales, costas y
costos resultantes del arbitraje sean asumidos por cada una de las

partes.

Ahora bien, mediante Acta de Instalacién, se fijo como honorarios netos
del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral las sumas de S/ 7,242.00
(Siete mil doscientos cuarenta y dos con 00/100 Soles) y S/ 4,551.00
(Cuatro  mil quinientos cincuenta y uno con 00/100 Soles)
respectivamente, las mismas que debian ser asumidas por ambas partes
en proporciones iguales, siendo del cargo de las mismas el pago

correspondiente del Impuesto a la Renta.

Teniendo en cuenta que el Contratista ha asumido el pago de |a iotalidad

“de los gastos arpitraies fijados mediante Acta de Instalacién, conforme

se dejé constancia en su oportunidad mediante Resclucionss Ne 7 v Ne

8, corresponde gue la Entidad reemboise los gastos asumideos por dicha

parie.
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98.

89.

100.

Por lo que, el Arbitro Unico fijla como gastos arbitrales definitivos las
sumas de S/ 7,242.00 (Siete mil doscientos cuarenta y dos con 00/100

~ Soles) netos correspondientes a los honorarios del Arbitro Unico y S/

4,551.00 (Cuatro mil quinientos cincuenta y uno con 00/100 Soles) netos

correspondientes a los honorarios del Secretario Arbitral,

En ese sentido, el Arbitro Unico declara infundada la tercera pretension
del Contratista al no corresponder la condena de ellos gastos arbitrales,
sin embargo, ordena al reembolso de la suma de S/ 5,896.50 (Cinco mil
ochocientos noventa y seis con 50/100 Soles) netos, correspondiente al
50% de los gastos arbitrales al haber cancelado el Contratista el integro

de los gastos arbitrales a su cargo.

DE LA PRUEBA ACTUADA Y LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

El Arbitro Unico deja constancia que ha analizado todos los argumentos
de defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas
presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al
principio de libre valoracion de la prueba recogido en la Ley de Arbitraje vy
que el sentido de su decisién es el resultado de ese andlisis y de su
conviccidn sobre la controversia, al margen que algunas de las pruebas
presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las

partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

LAUDO

Estando a las consideraciones precedentes, en Derecho v dentro del

plazo correspondiente, el Arbitro Unico RESUELVE:

Primero: Declarar INFUNDADA la primera pretension de {a demanda v,
en consecuencia, no corresponde declarar que Red de Salud Lima Este
Metropolitana ha incurrido en pago diminuto en perjuicio de Modas

Mariench E.I.R.L; ni ordenar a la Entidad demandada gque pague la suma

— de S/ 200,288.00 en févor del Contratista, como contraprestacion
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faltante por el descuento de penalidad por mora. Asf como, el pago de

los intereses respectivos hasta la fecha de pago efectivo.

Sequndo: Declarar INFUNDADA Ia segunda pretension de la demanda
Y. en consecuencia, corresponde ordenar a Red de Salud Lima Este
Metropolitana, el pago de S/ 50,000.00 en favor de Modas Marlench

E.l.R.L por concepto de indemnizacion.

Tercero: FIJAR como honorarios definitivos del presente arbitraje los
sefialados en el presente laudo, conforme al articulo 70° de la Ley de

Arbitraje.

Cuarto: Declarar INFUNDADA la tercera pretension de |a demanda,
correspondiendo Unicamente a la Red de Salud Lima Este Metropolitana,
el reembolso inmediato del 50% del pago total de los gastos arbitrales,
los cuales ascienden a la suma de S/ 5,896.50 (Cinco mil ochocientos
noventa y seis con 50/100 Soles) netos, a los que se debe incrementar

los impuestos pagados correspondientes.

Quinto: INDIQUESE que, adicionalmente a la notificacién en los
domicilios procesales de ambas partes, el presente Laudo Arbitral sera

notificado a través del portal electronico del Sistema Electrénico de las

Contrataciones del Egtado — SEACE -

Notifiquese a las partes.-
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