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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho dictado por el Arbitro Unico abogado Hugo Jorge Escobar Agreda; en la controversia
suscitada entre ASSIS E.I.R.L. (en adelante ASSIS) con el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL
NINO — SAN BORJA (en adelante el INSTITUTO).

ORDEN PROCESAL No. 13

Lima, 8 de junio de 2021.

VISTOS:

1.

ANTECEDENTES:

ASSIS y el INSTITUTO, suscribieron el Contrato de Servicios No. 081-2019-INSN-SB de fecha
11 de junio de 2,019 sobre Contratacion Anual de Servicios de Profesionales de la Salud Item No
06, Servicio de Especialista Hematologia para el Servicio de Hematologia Clinica SUAIEPTPH,
por el precio de S/ 99,720, el Contratos de Servicios No. 082-2019-INSN-SB de fecha 11 de
junio de 2,019, sobre Contratacion Anual de Profesionales para el Item No. 7, Contratacion de
Servicios de Especialista en Cirugia Pediatrica para la Sub Unidad de Atencién Integral
Especializada del Paciente de Cirugia Neonatal y Pediatrica, por S/ 98,640; y, el Contratos de
Servicios No. 097-2019-INSN-SB de fecha 25 de junio de 2,019, sobre Contratacion Anual de
Servicios de Profesionales de la Salud para el Item No. 8, Sub Especialista en Neonatologo para
la Sub Unidad de Atencion Integral Especializada del Paciente de Cirugia Neonatal y
SUAIEPCNP, por el precio de S/ 421,920 relacionados al Concurso Publico No. 001-2019-INSN-
SB-1.

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

En la clausula décima sexta del Contrato de Servicios No. 081-2019-INSN-SB, clausula décima
quinta del Contrato de Servicios No. 082-2019-INSN-SB vy la clausula décima sexta del Contrato
de Servicios No. 097-2019-INSN-SB, se incorpora la voluntad de las partes en el sentido de
someter potenciales controversias a arbitraje, bajo los siguientes términos:
Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato se
resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segin acuerdo de las partes.
Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento.
Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion
dentro del plazo de caducidad correspondiente, segln lo sefialado en el articulo 224 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 nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.
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El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el

momento de su notificacion, segun lo previsto en el numeral 45.21 del articulo 45 de la

Ley de Contrataciones del Estado.

La Entidad propone las siguientes instituciones arbitrales en el siguiente orden de

prelacion:

1) Sistemas de Conciliacion y Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) y

2) El Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de
Comercio de Lima.

3.  DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Al haberse suscitado una controversia entre las partes, y en atencion a la solicitud arbitral
presentada por ASSIS y su respuesta presentada por el INSTITUTO, mediante comunicacion de
fecha 17 de febrero de 2,020, se hizo de conocimiento que el Consejo Superior de Arbitraje,
designd como Arbitro Unico al abogado Hugo Jorge Escobar Agreda, cuya aceptacion fue
comunicada a las partes mediante comunicacion de fecha 5 de marzo de 2,020.

4. PRETENSIONES DE LA DEMANDA Y LA POSICION DE ASSIS

Por Orden Procesal No. 1, se puso en conocimiento de las partes el proyecto de Reglas
Procesales del presente Arbitraje, las mismas que fueron aprobadas por Orden Procesal No. 2,y
otorgandose a ASSIS, el plazo de 20 dias habiles para que presente su demanda.

Es asi que, por escrito presentado el 11 de agosto de 2,020, ASSIS interpuso demanda arbitral
postulando las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL. — Que, se declara nulo e ineficaz la carta notarial N°
000003-2019-uad-insnsh, de fecha de recepcion 16 de octubre del 2019, que contiene la
Resolucion Directoral N° 000220-2019-dg-insnsb, asi como, los documentos que la contienen,
en consecuencia, se deje sin efecto las resoluciones de contrato que declara la nulidad de los
contratos.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.- Que, el Tribunal Arbitral declare valido las resoluciones
de contrato practicadas por el contratista mediante cartas notariales en fecha 09 de octubre del
2019, por incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que, el Arbitro ordene a la entidad el pago de
valorizaciones pendientes de acreencia por incumplimiento de obligaciones esenciales
contractuales.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL.- Que, se ordene el pago indemnizatorio correspondiente
por el dafio causado producto de la declaratoria de nulidad y el incumplimiento en el pago de
obligaciones esenciales contractuales.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL. — Se declare la expresa condena de costos en contra de la
parte emplazada, respecto a los gastos que demande el presente proceso arbitral.

5. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:
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5.1

5.2.

ASISS, es una empresa dedicada al servicio especializado en salud, que, con el objetivo
de coadyuvar al desarrollo del sistema de salud de nuestro pais, ha participado como
postor en los procedimientos de seleccion convocado por el INSTITUTO, suscribiendo los
siguientes:

Con fecha 11 de junio del 2019, se suscribio el Contrato N° 081-2019-INSN-SB para
la contratacion anual de servicios de profesionales de la salud para el item N°06:
SERVICIO DE ESPECIALISTA HEMATOLOGIA PARA EL SERVICIO DE
HEMATOLOGIA CLINICA - SUAIEPTPH, el mencionado contrato fue suscrito entre
la empresa ASISS E.I.R.L., y el Instituto Nacional de Salud del Nifio San Borja.

Con fecha 11 de junio del 2019, se suscribio el Contrato N° 082-2019-INSN-SB para
la contratacion anual de servicios de profesionales de la salud para el item N°07:
SERVICIO DE ESPECIALISTA EN CIRUGIA PEDIATRICA PARA LA SUB UNIDAD
DE ATENCION INTEGRAL ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA
NEONATAL Y PEDIATRICA, el mencionado contrato fue suscrito entre la empresa
ASISS E.LR.L., y el Instituto Nacional de Salud del Nifio San Borja.

Con fecha 25 de junio del 2019, se suscribi6 el Contrato N° 097-2019-INSN-SB para
la contratacion anual de servicios de profesionales de la salud para el item N°08:
SERVICIO DE SUB ESPECIALISTA NEONATOLOGO PARA LA SUB UNIDAD DE
ATENCION INTEGRAL ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL
Y SUAIEPCNP, el mencionado contrato fue suscrito entre la empresa ASISS E.L.R.L.,
y el Instituto Nacional de Salud del Nifio San Borja.

Con fecha 04 de septiembre del 2019, se suscribio la Adenda N° 01 al Contrato N°
081-2019-INSN-SB, la cual tuvo como obijetivo la variacién de la fecha de inicio del
Servicio.

Con fecha 04 de septiembre del 2019, se suscribi6 la Adenda N° 01 al Contrato N°
082-2019-INSN-SB, la cual tuvo como obijetivo la variacién de la fecha de inicio del
servicio.

Con fecha 04 de setiembre de 2019, se suscribié la Adenda N° 01 al Contrato N°
097-2019-INSN-SB, la cual tuvo como obijetivo la variacién de la fecha de inicio del
servicio.

Referente al Contrato N° 081-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPECIALISTA
HEMATOLOGIA PARA EL SERVICIO DE HEMATOLOGIA CLINICA - SUAIEPTPH)

Mediante Cartas N° 24/25/32/50-2019 — ASISS/GG, se remitieron los entregables
referentes a los meses junio, julio y agosto, setiembre respectivamente. Que,
dichos entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido y
cuentan con conformidad de servicio por el area usuaria.

Mediante Carta N° 37-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se
remiti6 a la entidad el apercibimiento de cumplimiento de obligaciones
contractuales.

Mediante Carta N° 42-2019 - ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se
remitio a la entidad el apercibimiento de resolucion de contrato.

Mediante Carta N° 44-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se
remiti6 a la entidad la resolucion de contrato.
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5.3. Referente al Contrato N° 082-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPECIALISTA EN
CIRUGIA PEDIATRICA PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCION INTEGRAL
ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y PEDIATRICA).

Mediante Cartas N° 22/27/33/47-2019 — ASISS/GG, se remitieron los entregables
referentes a los meses junio, julio, agosto y septiembre respectivamente. Dichos
entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido. No
habiendo el area usuaria dado su conformidad de servicio.

Mediante Carta N° 29 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicito al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

Mediante Carta N° 36-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se
remiti6 a la entidad el apercibimiento de cumplimiento de obligaciones
contractuales.

Mediante Carta N° 43-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se
remitié a la entidad el apercibimiento de resolucion de contrato.

Mediante Carta N° 45-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se
remiti6 a la entidad la resolucion de contrato.

5.4. Referente al Contrato N° 097-2019-INSN-SB (SERVICIO DE SUB ESPECIALISTA
NEONATOLOGO PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCION INTEGRAL ESPECIALIZADA
DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y SUAIEPCNP)

Mediante Cartas N° 23/26/34-2019 — ASISS/GG, se remitieron los entregables
referentes a los meses julio, junio y agosto respectivamente. Dichos Entregables
fueron presentados dentro del plazo contractual establecido y que el area usuaria
no dio conformidad de servicio.

Mediante Carta N° 30 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicito al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

Mediante Carta N° 35-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se
remitic a la entidad el apercibimiento de cumplimiento de obligaciones
contractuales.

Mediante Carta N° 41-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se
remitio a la entidad el Apercibimiento de resolucion de contrato.

Mediante Carta N° 46-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se
remitio a la entidad la resolucion de contrato.

5.5. Referente a los Contratos N° 081/082/097-2019-INSN-SB

Mediante Carta N° 38-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se
inform6 al Jefe del Organo de Control Institucional el incumplimiento de las
obligaciones de los Contratos N° 081/082/097-2019-INSN-SB.

Mediante Carta N° 39-2019 — ASISS/GG, de fecha 01 de octubre del 2019, se
informo al Jefe del Equipo de Logistica la suspension de servicio de los Contratos
N° 081/082/097-2019-INSN-SB.

Mediante Carta N° 40-2019 - ASISS/GG, de fecha 01 de octubre del 2019 se
inform6 al Jefe del Organo de Control Institucional la suspension de los servicios
referentes a los Contratos N° 081/082/097-2019-INSN-SB.
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5.6.

5.7.

5.8.

5.9.

- Mediante Carta N° 51-2019-ASISS/GG con fecha 17 de octubre de 2019, se emitié
descargo ante la carta notarial N°000003-2019UAD-INSNSB.

Que desde la suscripcion de los referidos contratos, durante la etapa de ejecucion
contractual, aproximadamente desde junio hasta el mes de setiembre del 2019, ASISS, ha
cumplido con la prestacion del servicio contratado de manera continua e ininterrumpida, la
misma que se caracterizo por ser eficiente con la prestacion del servicio pese a no haber
recibido pago alguno por ninguno de los contratos, e incumplir el INSTITUTO con el
cumplimiento de sus obligaciones esenciales, los mismos que fueron requeridos en
distintas oportunidades y dieron origen a la resolucion de contrato practicada por ASISS,
ante el incumplimiento en sus obligaciones esenciales contractuales, no habiendo
obtenido respuesta hasta la fecha.

En la actualidad ASISS, se ha visto comprometido en el cumplimiento de sus obligaciones
ante sus trabajadores, quienes prestaron en favor de su representada, dicha negativa por
parte del INSTITUTO, hoy se ve trasuntada en una afectacion patrimonial de ASISS, pues
dicho incumplimiento de obligacion esenciales contractuales ha quebrado el Principio de
Equilibrio Econdmico del contrato.

Que, ante la exigencia del cumplimiento de obligaciones, como respuesta adversa a su
exigencia, el INSTITUTO ha procedido a declarar la Nulidad del Contrato, bajo el supuesto
de infraccion de impedimento para contratar con el Estado, hecho que rechaza en todos
sus extremos.

Respecto a su primera pretension, expresé que:

- Que, ASSIS requiri6 el pago de obligaciones esenciales contractuales al
INSTITUTO. Sin embargo, tales requerimientos no fueron atendidos por esta, lo
que genero que con fecha 9 de octubre del 2019, resolviera los contratos que los
vinculaban con el INSTITUTO. Sin embargo, esta emite la Carta Notarial N°
000003-2019-UAD-INSNSB, que contiene la RESOLUCION DIRECTORIAL N°
000220-2019-DG-INSNSB en la cual declara:

SE RESUELVE:

ARTICULO 1.- DECLARAR de oficio la nulidad de! Contrato N® 081-2019-INSN-SB
- ftem N° 06 “Servicio de Especialista Hematologia para €l Servicio de Hematologia Clinica -
SUAIEPTPH; Contrato N° 082-2019-INSN-8B - ftem N° 07 “Contratacion de Servicios de
Especialista en Cirugia Pedridtica para la Sub Unidad de Atencion Integral Especializada del
Paciente de Cirugia Neonatal y Pedridtica” y Contrato N® (97-2019-INSN-SB - ftem N° 08 “Sub
Fepecialista en Neonat6logo para la Sub Unidad de Atencién Integral Especializada del Paciente
de Cirugia Neonatal y SUATEPCNP", derivados del procedimiento de seleccion - Concurso
Pliblico N° 001-2019-INSN-SB-1, “Contratacion Anual de Servicios de Profesionales de la
Salud”, por haberse perfeccionado en contravencitn al literal k) del articulo 11 del TUO de la
Ley, directamente vinculado con los literales f) y h), del precitado marco normativo; al existir
parentesco en segundo grado de consanguinidad entre la Titular Gerente de la empresa ASISS
E1R.L. - sefiora Guissela Navarro Garay, y la Licenciada Graciela Navarro Garay - servidora del
INSNSB: expuestos ea los fundamentos de la parte considerativa de la presente resolucidn.
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Respecto a los alcances de la Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG-INSNSB,
sefala que la misma es arbitraria e ilegal, al no cumplir con los requisitos de validez
del acto administrativo, establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, por no contener la debida motivacion y procedimiento regular conforme al
ordenamiento juridico y por no respetar el debido procedimiento.

Que, el INSTITUTO actuo con lesividad sin generar derecho alguno a favor del
recurrente, fundando su razon en el artificio aparente no corroborado, al resolver en
la cuestionada Resolucion Directoral, dejo de observar la premisa de las causales
de impedimento contenido en el literal f, h y k del articulo 11° de la Ley de
Contrataciones del Estado — Ley N° 30225 (en adelante LCE), que dice:

Articulo 11. Impedimentos
11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan impedidos de
ser Participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en las
contrataciones a que se Refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, las
siguientes personas:
f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores de
las empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que
pertenecen, mientras ejercen su funcion. Luego de haber concluido su funcion y
hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los procesos de
contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre gue por la funcidn
desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de decision,
informacidn privilegiada referida a tales procesos o conflicto de intereses.
h) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad o afinidad de las personas sefialadas en los literales precedentes,
de acuerdo a los siguientes criterios:

(iv) Cuando la relacion existe con las personas comprendidas en los literales f)

y ), el impedimento tiene el mismo alcance al referido en los citados literales.
k) En el &mbito y tiempo establecidos para las personas sefialadas en los literales
precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes de los OGrganos de
administracion, apoderados o representantes legales sean las referidas personas.
Idéntica prohibicion se extiende a las personas naturales que tengan como
apoderados o representantes a las citadas personas.

Que, el INSTITUTO afirma que ASSIS, de acuerdo al criterio sefialado en la citada
Resolucion Directoral, habria quebrado la normativa en contrataciones, por el solo
hecho de mantener relacion de parentesco con su hermana quien se desempefia
como servidora publica en un area distinta al area usuaria del INSTITUTO, este
hecho ha sido el motivo por el cual este se sustrajo al cumplimiento de sus
obligaciones y abusa de su poder exorbitante frente a ASSIS.

Como se puede colegir de los literales citados del articulo 11° de la LCE, se
configuraria la falta administrativa de impedimento bajo el siguiente criterio:

Ser familiar de un servidor pablico hasta en cuarto grado de consanguinidad,
quien preste o haya prestado sus servicios en los Ultimos 12 meses en favor
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de la Entidad, y que ademés forme parte del érgano de administracion de la
empresa que concursa.

Ese vendria a ser el razonamiento que utilizo el INSTITUTO al momento de
resolver, sin embargo, este omitio la parte fundamental de la premisa de los literales
citados, y mucho menos los ha verificado, comprobado y mucho menos probado,
pese a tener la potestad de emplear carga de la prueba dinamica, ello en atencion a
que dejaron de observar lo fundamental de la premisa del literal f (...) siempre que
por la funcion desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de
decisidn, informacion privilegiada referida a tales procesos o conflicto de intereses.

El literal f) del articulo 11° de la LCE, sefala, los servidores publicos, no pueden
contratar con su institucion, cuando se encuentren en sus labores e incluso luego
de 12 meses después de haber dejado de laborar para dicha institucion, sin
embargo, es el propio literal que sefiala o cierra el circulo al cual se refiere el literal
f), cuando sefiala: siempre que por la funcion desempefiada dichas personas hayan
tenido influencia, poder de decision, informacion privilegiada referida a tales
procesos o conflicto de intereses.

En el caso en concreto, ASSIS afirma que, la servidora publica Licenciada en
Enfermeria Graciela Navarro Garay, se desempefia en la actualidad como
Enfermera en la Unidad de Trasplantes y Donaciones, como enfermera asistencial,
es decir, como parte operativa, en el INSTITUTO, sin embargo, ella no ha tenido
acceso a informacion privilegiada, no ha participado de la elaboracion de
especificaciones técnicas, no tiene poder de decision, no tiene conflicto de
intereses, pues no ha sido miembro administrativo ni comité de seleccion del
INSTITUTO, por lo que, la premisa contenida en el literal f) del articulo 11° de la
LCE, NO SE CONFIGURARIA, mas aun, si tomamos en consideracion la
jurisprudencia vinculante contenida en las OPINIONES OSCE, por lo cual, citan la
OPINION N° 035-2019/DTN

En esa medida, los impedimentos para ser participante, postor y/o contratista en las
contrataciones que lleven a cabo las Entidades, solo pueden ser establecidos
mediante ley; asi, teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico nacional rige
el principio de “inaplicabilidad por analogia de las normas que restringen derechos”,
los impedimentos previstos en el articulo 11° de la LCE, al restringir la libre
participacion de los proveedores en las contrataciones publicas, no pueden
extenderse a supuestos no contemplados en dicho articulo.

En relacion con lo anterior, cabe resaltar que el impedimento descrito en el literal d)
del articulo 11° de la LCE se encuentra circunscrito al &mbito de la Entidad y tiene
por objeto restringir la intervencion de ciertas personas naturales que la integran, a
efectos de evitar conflictos de intereses que perjudiquen la transparencia,
competencia, o eficiencia de los procesos de contratacion que realice dicha Entidad.

Adicionalmente, es pertinente anotar que la Décima Tercera Disposicion

Complementaria Final del Reglamento precisa que “Para la configuracion del
impedimento previsto en el literal d), del articulo 11 de la Ley, debe tomarse en
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consideracion que los trabajadores de las empresas del Estado y servidores
publicos comprendidos en el referido literal son aquellos que por el cargo o funcién
que desempefian tienen influencia, poder de decision o informacion privilegiada
sobre el proceso de contratacion”.

En ese sentido -y en concordancia con el criterio recogido en la Opinién N° 178-
2016/DTN-, se advierte que, para configurarse el impedimento establecido en el
literal d) del articulo 11° de la LCE, tratandose de trabajadores de las empresas del
Estado y servidores publicos comprendidos en dicho literal, es necesario que tales
personas cuenten con “influencia”, “poder de decision” o “informacion privilegiada”
sobre el proceso de contratacion que se realice en dicha Entidad; condicion que la
normativa no ha previsto como requisito para que se configure el impedimento del
funcionario publico que regula el referido literal.

Por tanto, se advierte que en el marco de la normativa de contrataciones del Estado
vigente hasta el 2 de abril de 2017, para que se configure el impedimento regulado
en el literal d) del articulo 11° de la LCE, tratdndose de un funcionario publico no
resultaba aplicable lo dispuesto en la Décima Tercera Disposicion Complementaria
Final del Reglamento; toda vez que dicha disposicion recaia expresamente en “los
trabajadores de las empresas del Estado” y en los “servidores publicos
comprendidos en el referido literal”, quienes si debian contar con influencia, poder
de decision o informacion privilegiada sobre el proceso de contratacion que
realizara la Entidad, a efectos de que resultara aplicable el referido impedimento.

No obstante lo anterior, en atencion a los criterios que comprende el “método
sistematico por comparacion con otras normas” es importante observar lo dispuesto
en el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11° de la LCE, el cual establece que
estan impedidos “En la Entidad a la que pertenecen, quienes por el cargo o la
funcion que desempefian tienen influencia, poder de decision, o informacion
privilegiada sobre el proceso de contratacion o conflictos de intereses, hasta (12)
meses después de haber dejado el cargo.”

Como se observa, el citado literal hace referencia al “cargo o funcién” de “quienes”
pertenecieron a una determinada Entidad, lo que comprende a todas las personas
sefaladas en el literal €) del numeral 11.1 del articulo 11° de la LCE; entre ellos, a
ex funcionarios publicos.

Asi, sin perjuicio de la aplicacion inmediata de la ley a que se refiere el articulo 103°
de la Constitucion, de conformidad con el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11°
de la Ley, a efectos de configurarse tal impedimento en el ambito de la Entidad y
hasta (12) meses después de haber dejado el cargo, aplicable —entre otros- a ex
funcionarios publicos, es necesario verificar si existe influencia, poder de decision o
informacion privilegiada respecto del proceso de contratacion, o la concurrencia de
un conflicto de intereses.

Por ello, resulta pertinente delimitar el alcance del impedimento regulado en el literal
e) del numeral 11.1 del articulo 11° de la LCE, concord&ndolo con el del literal f) del
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mismo numeral, a partir del momento en que el funcionario se desvincula de la
Entidad; es decir, desde que deja el cargo.

Sin perjuicio de ello, a efectos de comprender el sentido y alcance de los
impedimentos previstos en el literal d) del numeral 11.1 del articulo 11° de la LCE
(antes que entrara en vigor el Decreto Legislativo N° 1341), y en los literales e) y )
del mismo numeral del articulo 11° de la LCE modificada por el Decreto Legislativo
N° 1341; corresponde observar la definicion de los conceptos antes mencionados
que comprende el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. En ese
contexto, de acuerdo con el referido diccionario se entiende por “Influencia”,
“Poder”, “decision” e “Informacion privilegiada”. Entendiéndose como “influencia” el
efecto que produce la intervencion de una persona sobre otras, en virtud de la cual
puede alcanzar determinadas ventajas; por su parte, el “poder de decision” obedece
a la facultad o atribucion que posee alguien para decidir o determinar ciertos
resultados; mientras que la “informacién privilegiada” es aquella cuyo acceso es
restringido en cierta medida y que supone una posicion de ventaja para quien
dispone de ella, frente a quienes no tienen acceso a dicha informacion.

Que, segun la Opinion N° 114-2017/DTN. El anterior literal f) del articulo 11° de la
LCE extendia la aplicacion del impedimento previsto en el anterior literal d),
conforme a la siguiente disposicion: “En el &mbito y tiempo establecidos para las
personas sefialadas en los literales precedentes, el conyuge, conviviente o los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.”. (El
subrayado es agregado).

Cabe precisar que, el &mbito que delimitaba el citado impedimento estaba referido a
la ‘Entidad’ a la que pertenecian las personas comprendidas en el anterior literal d)
del articulo 11° de la LCE; y el tiempo, correspondia al periodo en ejecucion de su
cargo, hasta que este culminara.

De esta manera, estaban impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas
en las contrataciones que llevaba a cabo la Entidad a la que pertenecian, hasta el
término de la duracion de su cargo: i) las personas comprendidas en el anterior
literal d) del articulo 11 de la Ley, que por el cargo o funcion que desempefiaban
tenian influencia, poder de decision o informacion privilegiada sobre el proceso de
contratacion; ii) sus conyuges; iii) convivientes; y, iv) sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

En ese sentido, se desprende que el impedimento previsto en el anterior literal d)
del articulo 11° de la Ley se configuraba cuando el trabajador de una empresa del
Estado, o servidor publico -segln correspondiera-, por el cargo o funciéon que
desempefiaba en la Entidad, tenia influencia, poder de decision o informacion
privilegiada respecto del proceso de contratacion.

Cabe anotar que los impedimentos previstos en el articulo 11° de la Ley son

taxativos, no siendo posible su extension por analogia a supuestos no
contemplados en dicho articulo.

Pagina 10 de 49



Caso Arbitral No. 0739-2019-CCL.

ASSISE.LR.L.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO - SAN BORJA

Hugo Jorge Escobar Agreda — Arbitro Unico

Por tanto, considerando que los impedimentos solo pueden ser establecidos
mediante ley, y que estos se encuentran previstos taxativamente en el articulo 11°
de la LCE, se desprende que los mismos tienen el caracter de ‘numerus clausus'.
En consecuencia, no resulta posible efectuar una ‘interpretacion extensiva’ de un
impedimento que no se encuentra regulado por la ley.

Que, segun la Opinién N° 006-2019/DTN. Los ex integrantes de una Entidad se
encontrarian impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas en los procesos de contratacion que esta ultima lleve a cabo, desde
que dejaron de formar parte de la Entidad y hasta doce (12) meses después de
producido dicho evento.

No obstante ello, el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11° de la LCE establece
que estan impedidos “En la Entidad a la que pertenecen, quienes por el cargo o la
funcion que desempefian tienen influencia, poder de decision, o informacion
privilegiada sobre el proceso de contratacion o conflictos de intereses, hasta (12)
meses después de haber dejado el cargo.” (El subrayado es agregado).

Asi, de conformidad con el literal f) del numeral 11.1 del articulo 11° de la Ley, a
efectos de aplicar el impedimento es necesario verificar la influencia, poder de
decision o informacion privilegiada respecto del proceso de contratacion, o la
existencia de un conflicto de intereses.

Por su parte, el literal f) del referido numeral 11.1 de la LCE-modificado por el
Decreto Legislativo N° 1444- sefiala que se encuentran impedimentos para ser
participantes, postores, contratistas y/o subcontratista:

“Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores de
las empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que
pertenecen, mientras ejercen su funcion. Luego de haber concluido su funcion y
hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los procesos de
contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre gue por la funcidn
desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de decision,
informacién _privilegiada referida_a tales procesos o conflicto de intereses.” (El
subrayado es agregado).

De conformidad con las normas citadas, cuando entren en vigencia las
modificaciones a la Ley efectuadas mediante el Decreto Legislativo N° 1444, un
funcionario publico, durante el ejercicio del cargo, se encontrard impedido de ser
participante, postor, contratista y/o subcontratista en cualquier contratacion publica
que se realice dentro del territorio nacional, mientras que para que dicho
impedimento aplique a un servidor pablico —en el mismo &mbito y tiempo- este debe
contar con poder de direccion o decision, de conformidad con la ley especial de la
materia. Asimismo, para ambos sujetos, desde el momento en el que dejan el cargo
y hasta doce (12) meses después de producido dicho evento, el impedimento se
aplicara unicamente en las contrataciones de la Entidad de la que formaron parte.
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Cuando entren en vigencia las modificaciones a la Ley efectuadas mediante el
Decreto Legislativo N° 1444, respecto de los servidores publicos sin poder de
direccion o decision, de conformidad con la ley especial de la materia, el
impedimento aplica durante el ejercicio del cargo Unicamente en las contrataciones
de la Entidad de la que formaron parte, mientras que luego de haber dejado el
cargo dichos servidores publicos no tendran impedimento alguno, siempre que no
hayan tenido influencia, poder de decision, informacion privilegiada o conflicto de

intereses.

Que, la indicada hermana no ha trabajado en ninguna dependencia administrativa,
ella realiza labores de campo de atencién directa al paciente, por lo que la
imputacion como causal de nulidad no se ajusta a lo correctamente establecido,
toda vez que se estaria realizando una imputacién por “interpretacion extensiva” de

un impedimento que no se encuentra regulado por la ley.

Que, en el Contrato de trabajo, del cual se desprende que la funcion de la hermana
es estrictamente operativa, mas no administrativa dentro de la unidad u Organo
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- Que, con el Memorando N° 414-2019 por el cual le designan sus funciones, queda
acreditado que no cumple labores administrativas, no ha laborado en el area de
contrataciones de la Entidad, por lo que, no tiene capacidad de decision, influencia
o conflicto de intereses.
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Que, la Entidad tampoco ha demostrado que la hermana ejercer funcion
administrativa dentro de la empresa, en la cual tenga poder de decision, sea
apoderado, representante legal u otro analogo.

Dicha situacion no ha sido corroborada de manera concreta y mucho menos se ha
aportado un medio de prueba que demuestre de manera fehaciente dicha
imputacion previa a la declaratoria de nulidad de contrato por parte de la Entidad, lo
cual vicia el procedimiento, pues de acuerdo al principio de tipicidad.

Que, la Resolucién Directoral N° 000220-2019-DG-INSNSB., referida en la Carta
Notarial N° 000003-2019-UAD-INSNSB de fecha de 15 de octubre de 2019,
deviene en ACTO ADMINISTRATIVO CON VICIOS DE NULIDAD, porque, se ha
vulnerado el debido procedimiento administrativo, toda vez que no se me ha
permitido descargar conforme lo sefiala el articulo 44.3° de la LCE y el art. 145° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante RLCE), pues
ante la advertencia de un posible vicio de nulidad la Entidad en aras de un debido
procedimiento debera cursar al Contratista su decision, para que este manifieste lo
concerniente a su derecho dentro de un plazo no mayor de 5 dias.

Por lo cual, habiendo advertido mi representada ante su despacho que existe una
causal de vicio de nulidad de la resolucion directoral cuestionada, se concluye que
la misma es INEFICAZ y en consecuencia acarrea su NULIDAD por vicios
insubsanables en su contenido, pues al no haber sido puesto en nuestro
conocimiento de manera previa conforme lo sefialar el articulo 145.3° del RLCE, se
genera un quebrantamiento al debido proceso garantia constitucional de toda
persona, asimismo se produce una lesion a nuestra defensa al no haberse seguido
el debido procedimiento administrativo, que garantiza al administrado el ser oido,
generar pruebas entre otros, y sobre todo, poder contradecir las pruebas que
hubieran servido a la Entidad para arribar a la decision de declarar la nulidad del
contrato.

5.10. Respecto a su segunda pretension, expreso que:

Que, ASSIS a través de diversas comunicaciones, ha puesto de manifiesto la
exigencia de condiciones del contrato y el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales, en vista del quebrantamiento del principio de equilibrio
econdmico del contrato, situacion que no fue atendida por la Entidad, méas por el
contrario la Entidad pretende sustraerse de su obligacion bajo el amparo de la
declaratoria de nulidad de contrato expuesta de manera precedente.

Consecuentemente, una contratacion se encuentra bajo el ambito de la normativa
de contrataciones del Estado, cuando la misma tiene por objeto que una Entidad se
abastezca de bienes, servicios u obras para el cumplimiento de sus funciones,
asumiendo el pago con cargo a fondos publicos.

En este contexto, comprendiendo que el contrato ha sido suscrito bajo el &mbito de

la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, por lo que para el
procedimiento de resolucion de contrato ha establecido un procedimiento que debe
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ser seguido, asimismo de manera supletoria por todo lo no regulado se emplean las
normas del derecho plblico en el presente caso la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Que, la normativa en contratacion publica, ha previsto el mecanismo de notificacion
en caso de resolucion de contrato.

LCE(...)

Articulo 36. Resolucion de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza
mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, por
incumplimiento de sus obligaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por
hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a
alguna de las partes.

36.2 Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes,
se debe resarcir los dafios y perjuicios ocasionados. No corresponde el pago de
dafios y perjuicios en los casos de corrupcion de funcionarios o servidores
propiciada por parte del contratista, de conformidad a lo establecido en el articulo
11 de la presente Ley.

RLCE(...)

Articulo 164. Causales de resolucion

164.2. El contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los casos en que la
Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a
su cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el
articulo 165.

Articulo 165. Procedimiento de resolucion de contrato

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

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

Que, como se puede apreciar a manera ilustrativa que la Opinion N° 083-
2015/DTN, en donde a modo de ejemplo, se indica que, para el caso de la
resolucion del contrato, en donde la normativa de contrataciones del Estado
establece que su notificacion debe realizarse a través de carta notarial, dicha
formalidad especifica prevalece ante cualquier notificacion de otro tipo.

De acuerdo a lo sefialado en la OPINION N° 086-2018/DTN, sobre la Resolucion de
Contrato, sefiala:

Tal como se ha indicado al absolver la consulta anterior, si alguna de las partes

del contrato falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
debe requerirla dentro del plazo legal establecido, a través de una carta
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notarial, bajo apercibimiento de resolver el contrato. En caso la parte requerida
persista en su incumplimiento, la parte perjudicada quedara facultada para
resolver el contrato, debiendo remitir por via notarial el documento en el que
manifieste tal decision. De esta manera, el contrato quedara resuelto de pleno
derecho una vez que se efectle la recepcion de la referida comunicacion.

Como puede evidenciarse, la resolucion contractual se materializa una vez que
la parte requerida recibe la comunicacion donde su contraparte (la parte
afectada) le informa la decision de resolver el mismo; por tanto, desde aquel
momento, el contrato dejara de surtir efectos y ambas partes -Entidad y
contratista- quedaran desvinculadas.

Sobre este punto, es preciso citar a De La Puente Y Lavalle quien menciona lo
siguiente: “(...) la resolucion deja sin efecto la relacion juridica patrimonial, la
convierte en ineficaz, de tal manera que ella deja de ligar a las partes en el
sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la
constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones.” (El
subrayado es agregado).

Por su parte, Garcia de Enterria sefiala que la resolucion “(...) es una forma de
extincion anticipada del contrato actuada facultativamente por una de las
partes, cuya funcion consiste en salvaguardar su interés contractual como
defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la conducta de la otra
parte”. (El subrayado es agregado).

En virtud de lo expuesto, puede colegirse que si una de las partes (Entidad o
contratista) resuelve debidamente un contrato —es decir, siguiendo el procedimiento
y cumpliendo los requisitos y formalidades previstas en la normativa de
contrataciones del Estado- no cabria la posibilidad de que su contraparte efectué
una nueva resolucion respecto del mismo contrato, puesto que, para entonces, la
relacion juridica ya se encontraria extinta.

Cabe precisar que lo sefialado lineas arriba no es Gbice para que las discrepancias
que se generen a raiz de una resolucion contractual puedan someterse a los
medios de solucion de controversias previstos en la normativa de contrataciones del
Estado.

Una vez materializada la debida resolucion del contrato -siguiendo el
procedimiento, y cumplido los requisitos y formalidades previstos en la normativa de
contrataciones del Estado- no cabria iniciar un nuevo procedimiento de resolucion
contractual respecto del mismo contrato, puesto que, para entonces, la relacion
juridica entre la Entidad y el contratista se encontraria extinta.

Que, dentro del plazo de caducidad, el INSTITUTO no ha sometido a controversia
alguna, la resolucion de contrato practicada por ASSIS. ante el incumplimiento de
obligaciones contractuales esenciales, que quiebran el principio de equilibrio
econdmico del contrato.
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5.11.

- Por lo que, al haber quedado en calidad de consentida, y la declaracion de nulidad
de la entidad sometida a controversia en via arbitral, esta que la declaratoria de
nulidad queda en efecto suspendido, y en calidad de consentida la resolucion de
contrato practicada por mi representada.

Respecto a su tercera pretension, expreso que:

- Conforme quedo establecido en la segunda pretension principal, ASSIS. ha resuelto
los contratos que los vinculaban a través de cartas notariales de fecha 09 de
octubre del 2019, ante el incumplimiento de obligaciones esenciales a cargo de la
Entidad, dicha situacion ha sido previamente informada y apercibida, sin recibir
atencion alguna a nuestra solicitud de pago.

- Las partes en esencia tuvieron las siguientes obligaciones principales de
cumplimiento: ASSIS, cumplir con el objeto del contrato en favor del INSTITUTO, v,
este, a su vez, realizar el abono del pago de manera mensual en proporcion a las
valorizaciones realizadas de acuerdo a la prestacion del servicio.

- Que, el objeto del contrato ha sido cumplido por ASSIS, sin embargo, el INSTITUTO
ha reusado de realizar su contraprestacion a la cual se encontraba obligada, con lo
cual se configura la intencionalidad de cumplir con la contraprestacion a su cargo,
bajo el amparo de una declaratoria de nulidad sin que revista las formas y
procedimientos sefialados en Ley y su Reglamento.

- Dicha actuacion ha venido siendo exigido en diferentes oportunidades a través de
Cartas Notariales, las cuales no fueron atendidas.

- ASSIS ha sefialado que, respecto al incumplimiento de obligaciones contractuales
por parte del INSTITUTO, cumplié con dicho requerimiento, bajo apercibimiento de
resolver el contrato, comunicando a este mediante conducto notarial.

- La obligacion de pago por parte de la entidad esta prevista en la clausula cuarta del
Contrato.

- En este contexto, de acuerdo a las obligaciones a las cuales se encuentra sujeta la
Entidad se tiene que el cumplimiento del pago al ser categorizada como una
obligacion esencial, pues se encuentra en la esfera de la reciprocidad entre las
partes contratantes, entendiendo que los efectos del contrato administrativo se
caracterizar por ser un contrato bilateral y de prestaciones reciprocas, que posee el
equilibrio necesario que por su naturaleza le es propio.

- Del mismo modo, conforme se encuentra normado que para efectos de las causales
de resolucion contractual se considera como obligaciones esenciales: |os pagos en
las oportunidades previstas en el contrato, y aquellas condiciones que resulten
indispensables para el normal cumplimiento del contrato.

- Por otro lado, debemos referir en primer lugar que, al perfeccionamiento del
contrato, el contratista se compromete a ejecutar las prestaciones pactadas en favor

Pagina 17 de 49



Caso Arbitral No. 0739-2019-CCL.

ASSISE.LR.L.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO - SAN BORJA

Hugo Jorge Escobar Agreda — Arbitro Unico

de la Entidad, mientras que esta ultima se compromete a pagar al contratista la
contraprestacion acordada. Ahora bien, el cumplimiento reciproco y oportuno de las
prestaciones pactadas por las partes es la situacion esperada en el ambito de la
contratacion publica; sin embargo, dicha situacion no siempre se verifica durante la
ejecucion contractual pues alguna de las partes podria verse imposibilitada de
cumplirlas. Ante tal eventualidad, la normativa de contrataciones del Estado ha
previsto la posibilidad de resolver el contrato, ya sea por la imposibilidad
sobreviniente de ejecutar las obligaciones pactadas o el incumplimiento de estas.

Comprendiendo que el retraso generado en el cumplimiento de la contraprestacion
corria a cargo del INSTITUTO, pues el cumplimiento obligacional del pago, asi
como, su demora injustificada genera mora a favor del demandante y en
consecuencia este comportamiento ha quebrado el principio de equilibrio
economico del contrato, por lo que, en salvaguarda del derecho que le asiste,
procedié a actuar de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 165° del Reglamento.

En consecuencia como producto del actuar elusivo del INSTITUTO, ASSIS, decidi6
resolver el contrato ante el incumplimiento generado, sin embargo, pese a haber
sido requerido su cumplimiento, aquel ha realizado una actuacion omisiva, y por el
contrario remiti6 la Carta Notarial N° 000003-2019-UAD-INSNSB de fecha de 15 de
octubre de 2019, que contiene la Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG-
INSNSB., referida a la declaratoria de nulidad del contrato, cuando este ya tenia
calidad de resuelto por parte de ASSIS, con lo cual pretende sustraerse del pago y
el cumplimiento de la obligacion que le corresponde. Siendo que, a la fecha el
INSTITUTO adeuda a ASSIS el monto de S/ 114,396.00 (Ciento catorce mil
trescientos noventa y seis con 00/100 soles).

A ello, es importante resaltar que la Resolucion del Contrato, es una forma de
terminacion anticipada del contrato, y se produce cuando una de las partes falta al
cumplimiento de sus prestaciones, pese haber sido requerido previamente para que
subsane su incumplimiento, cuando se torna en imposible, de manera definitiva.

Cuando la causal que ha producido la resolucion ha sido incumplimiento
contractual, acarrea el deber de resarcir los dafios y perjuicios ocasionados a la otra
parte. En consecuencia, el reclamo del pago de prestaciones es legitimo, pues la
nulidad de contrato invocado por la Entidad, constituyéndose su actuaciéon en
arbitraria e ilegitima, y, desproporcionada.

5.12. Respecto a su cuarta pretension, expreso que:

Como ha sido establecido en la presente pretension, ASSIS. ha venido exigiendo a
la Entidad, el cumplimiento de sus obligaciones esenciales como es el pago por
contraprestacion, correspondiente a los meses de junio julio, agosto, setiembre del
2019 por el monto de S/ 114,396.00 (Ciento catorce mil trescientos noventa y seis
con 00/100 soles), a favor de mi Representada, con los intereses correspondientes
que la ley le asiste.

Pagina 18 de 49



Caso Arbitral No. 0739-2019-CCL.

ASSISE.LR.L.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO - SAN BORJA

Hugo Jorge Escobar Agreda — Arbitro Unico

Del mismo modo es preciso sefialar que la actuacion arbitraria de la Entidad en la
cual disponen declarar nulidad de contrato, sin ser esta decision objetiva fundadas
en un debido procedimiento, lo cual se fundamenta en el hecho de que la Entidad,
de forma tendenciosa pretende sefialar que existiria un impedimento para contratar
por parte de mi representada, tratando de realizar una extension interpretativa del
hecho imputado, lo cual se encuentra prohibido por ley, por lo que su actuar se
trasluce en una excusa para evitar el pago de nuestras prestaciones valorizaciones
pendientes de acreencia, sustrayéndose de su cumplimiento bajo el amparo de la
declaratoria de nulidad.

Al respecto, de acuerdo a lo expuesto por Moron Urbinal, sefiala: (...) La
Resolucion del Contrato por incumplimiento de la Entidad Contratante

El contratista también puede resolver el contrato en caso la entidad contratante
incurra en algun incumplimiento a sus obligaciones esenciales convenidas en el
contrato (clausula cuarta del contrato de obra). El agregado es mio.

En adicion a la resolucion del contrato, la entidad debe indemnizar al contratista por
los dafios y perjuicios causados, en el caso de contratos de obras. Tal
indemnizacion esta predeterminada en el 50% de la utilidad dejada de percibir por
el contratista.

En ese sentido, el articulo 1321° del Codigo Civil establece que “Queda sujeto a la
indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa
de tal inejecucion.(...).”

Por su parte, los articulos 1318°, 1319° y 1320° del Codigo Civil precisan en qué
consiste el “dolo”, la “culpa inexcusable™ y la “culpa leve™:

“Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion.
Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta
la obligacion.

Articulo 1320.- Actta con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida
por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.”

De acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil, cuando una de las partes de un
contrato no ejecuta las obligaciones que asumio, o las ejecuta en forma tardia como
el presente caso (y de acuerdo a lo demostrado en los fundamentos de la primera
pretension), ya sea que por “dolo”, por “culpa inexcusable” o “culpa leve”, debe
resarcir a su contraparte por los dafios y perjuicios irrogados, a través de una
indemnizacion.

10p. Cit.
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Sobre el particular, Arteaga Zegarra precisa que “(...) en el caso del contratista, se
aplican las reglas del derecho comun: los dafios y perjuicios deben haberse
producido efectivamente y, por ello, deben ser probados y cuantificados por quien
alega haberlos sufrido; ademas, debe existir un nexo causal entre el incumplimiento
o cumplimiento inexacto de las obligaciones a cargo de la Entidad y el dafio efectiva
y directamente irrogado por aquel.”

Por lo que, corresponde que se determine el grado de responsabilidad del
INSTITUTO en relacion a la obligacion de indemnizar en favor de ASSIS, por Lucro
Cesante y Dafio Emergente, derivado de la falta de pago de las valorizaciones de
obra, por culpa inexcusable en su accionar.

Que, ASSIS. mantiene acreencia frente a los proveedores que los atendieron
durante la etapa de ejecucion contractual. Asi, dichos proveedores y personal no
pueden verse perjudicados por el accionar del INSTITUTO, mas aun, cuando
aquella vino solicitando el cumplimiento de obligaciones esenciales con la finalidad
de satisfacer la acreencia ante sus proveedores, circunstancia que no ha sucedido y
por la cual hoy se encuentra ante su Tribunal Arbitral, sin embargo, la propia Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento y el Codigo Civil, han establecido que,
es pasible de resarcimiento del dafio y perjuicio el lucro cesante y dafio emergente.

En ese sentido, el articulo 1321° del Codigo Civil establece que “Queda sujeto a la
indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o
por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa
de tal inejecucion. (...).”

Por su parte, los articulos 1318°, 1319° y 1320° del Codigo Civil precisan en qué
consiste el “dolo”, la “culpa inexcusable™ y la “culpa leve™:

“Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion.
Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta
la obligacion.

Articulo 1320.- Actta con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida
por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.”

De acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil, cuando una de las partes de un
contrato no ejecuta las obligaciones que asumio, o las ejecuta en forma tardia como
el presente caso (y de acuerdo a lo demostrado en los fundamentos de la primera
pretension), ya sea que por “dolo”, por “culpa inexcusable” o “culpa leve”, debe
resarcir a su contraparte por los dafos y perjuicios irrogados, a través de una
indemnizacion.

Sobre el particular, Arteaga Zegarra precisa que “(...) en el caso del contratista, se

aplican las reglas del derecho comun: los dafios y perjuicios deben haberse
producido efectivamente y, por ello, deben ser probados y cuantificados por quien
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alega haberlos sufrido; ademas, debe existir un nexo causal entre el incumplimiento
o cumplimiento inexacto de las obligaciones a cargo de la Entidad y el dafio efectiva
y directamente irrogado por aquel.”

En el presente caso se debe comprender que, "dafio emergente” es, a nuestro
entender, el perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio de la victima, que ha perdido
un bien o un derecho que ya estaban incorporados a ese patrimonio.

El "lucro cesante”, en cambio, contempla la ganancia frustrada, es decir los dafios
que se producen por la falta de ingreso de determinados bienes o derechos al
patrimonio de la victima, que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido.

Por lo que, a palabras del Maestro Anibal Torres Vasquez, quien aborda los Dafios
Indemnizables (...)

Con el incumplimiento, la obligacion originaria transgredida se transforma en la
obligacion de resarcir el dafio causado. La obligacion de indemnizar el dafio permite
al acreedor exigir del deudor una suma de dinero equivalente al dafio causado,
logrando que con ello obtenga un beneficio igual al que habria obtenido si el
contrato se hubiera cumplido conforme a lo acordado.

El dafio resarcible comprende:

1. El dafo emergente (damnum emergens) o empobrecimiento del patrimonio,
esto es, la perdida detrimento o menoscabo patrimonial. Dafio de naturaleza
patrimonial.

2. El Lucro cesante (lucrum cessans) o la frustracion de ventajas econdmicas
esperadas, es decir, la no obtencién de ganancias previstas. Dafio de
naturaleza patrimonial.

En ese entender, considera que el dafio causado por el actuar de la Entidad, se
representa en el orden de S/ 200,000.00 (doscientos mil con 00/100 soles) por
concepto de dafio emergente y lucro cesante, producto de la declaratoria de nulidad
de los contratos.

5.13. Respecto a su quinta pretension, expresoé que:

Se declare la expresa condena de costos en contra de la parte emplazada, respecto a los
gastos que demande el presente proceso arbitral.

6. FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

6.1.

6.2.

Por Orden Procesal N° 3, se concede al INSTITUTO el plazo de 20 dias Utiles para que
presente su contestacion de demanda. Habiéndose presentado esta el 15 de setiembre
de 2,020.

Respecto de la primera pretension, expreso lo siguiente:

Pagina 21 de 49



Caso Arbitral No. 0739-2019-CCL.

ASSISE.LR.L.

INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO - SAN BORJA

Hugo Jorge Escobar Agreda — Arbitro Unico

Que, mediante Carta Notarial N° 000003-2019-UAD-INSNSB recepcionada en
fecha 16 de octubre del 2019 por la empresa demandante, el INSTITUTO,
comunica la Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG-INSNB, a través de la cual
se declara la nulidad de oficio de los Contratos N°081-2019-INSN-SB, N°082-2019-
INSN-SB y N°097-2019-INSN-SB derivados del procedimiento de seleccion —
Concurso Publico N°001-2019-INSN-SB-1, “Contratacion Anual de Servicios de
Profesionales de la Salud” por haberse perfeccionado en contravencion al literal k)
del articulo 11° de la Ley de Contrataciones del Estado, directamente vinculado con
los literales f) y h),del precitado marco normativo; al existir parentesco en segundo
grado de consanguinidad entre el Titular Gerente de la empresa ASSIS, Guissela
Navarro Garay Y la Lic. Graciela Navarro Garay — servidora del Instituto Nacional de
Salud del Nifio.

Asimismo, debemos sefialar que la declaratoria de Nulidad de los tres (03)
contratos fue emitida con sujecion a la Ley de Contrataciones del Estado, toda vez
que la gerente de la empresa ASISS, Guissela Navarro Garay result ser hermana
de la servidora Licenciada Graciela Navarro Garay quien es trabajadora del Instituto
Nacional de Salud del Nifio-San Borja, es decir existio y existe un grado de
parentesco en segundo grado de consanguinidad entre la Titular Gerente de la
empresa y una trabajadora de la Entidad.

En tal sentido, los contratos se han realizado en contravencion del literal k) del
articulo 11° de la LCE, directamente vinculado con los literales f) y h) del precitado
marco normativo.

En atencion a lo expuesto, debe sefialarse que la normativa de contrataciones del
Estado dispone que después de celebrado el contrato, la Entidad puede declarar la
nulidad del contrato cuando se verifique la ocurrencia de las causales establecidas
en el numeral 44.2 del articulo 44° de la LCE, que establece que el Titular de la
Entidad puede declarar la nulidad del contrato por haberse perfeccionado en
contravencion con el articulo 11° de la LCE. Los contratos que se declaren nulos en
base a esta causal no tienen derecho a retribucion alguna con cargo al Estado, sin
perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios o servidores de la Entidad,
conjuntamente, con los contratistas que celebraron irregularmente el contrato.

Asimismo, es menester indicar que, mediante Informe N°005057-2020-EL-UAD-
INSNSB el Equipo de Logistica, manifestd que con Informe N°000018-2020-EL-
UAD-INSNSB se detalldé pormenorizadamente los antecedentes para declarar la
nulidad de los contratos en mencion.

Ahora bien, es importante sefialar que un contrato nulo-por definicion-es inexistente
y no debe surtir efectos; por tanto, la declaracion de nulidad de un contrato
determina que las obligaciones que constituyen su objeto se vuelvan inexigibles
para las partes.

Como se aprecia, una consecuencia de la declaratoria de nulidad del contrato es

que no pueda exigirse la ejecucion de trabajo alguno al contratista ni efectuarse el
pago, pues el cumplimiento de dichas pretensiones solo se justifica en el marco de
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6.3.

una relacién contractual valida. En ese sentido, la declaracion de nulidad del
contrato trae como consecuencia que no se generen efectos econémicos.

En ese sentido, solicita se declare infundada la primera pretension principal de la
demandante, al haberse evidenciado que es juridicamente valida la nulidad de
contrato efectuada por el INSTITUTO.

Respecto de la segunda pretension, expreso lo siguiente:

Que, al declararse INFUNDADA la primera pretension principal, y atendiendo a que
los efectos de la Nulidad del Contrato se retrotraen al momento de su celebracion,
todas las actividades que se llevaron a cabo luego de celebrado el contrato también
son Nulas e inexistentes, incluso las cartas de apercibimiento de resolucion del
contrato y las cartas de resolucion del contrato.

En consecuencia, no puede subsistir la NULIDAD del contrato y al mismo tiempo
ser vélidas las resoluciones de contrato practicadas por el contratista mediante
Cartas Notariales de fecha 09 de octubre del 2019.

Al respecto la Direccién Técnico Normativa del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado mediante Opinion N° 081-2018/DTN sefialé que resulta
posible declarar la nulidad del contrato resuelto como es de verse:

2.1.6.Ahora bien, atendiendo al tenor de la presente consulta, debe sefialarse que si
bien la resolucion y la nulidad paralizan la ejecucion de la prestacion por parte del
contratista; sin embargo se trata de supuestos distintos, cuyos efectos o
consecuencias son diferentes; asi, mientras la resolucion de un contrato imposibilita
de manera definitiva su continuacion y en funcion a ello puede generarse diversas
consecuencias econdmicas (como por ejemplo el resarcimiento por los dafos y
perjuicios generados a la parte afectada, en caso corresponda), un contrato nulo es
inexistente y no debe surtir efectos, por tanto las obligaciones que constituyen su
objeto se vuelvan inexigibles para las partes -no puede exigirse la ejecucion de
trabajo alguno al contratista ni efectuarse el pago derivado del contrato; ello sin
perjuicio de las acciones destinadas a impedir el enriquecimiento sin causa u otras
a que hubiere lugar-, pues el cumplimiento de dichas prestaciones solo se justifican
en el marco de una relacion contractual valida.

En esa medida, si el Titular de la Entidad decide declarar la nulidad de contrato,
esta procede aln cuando el contrato se encuentre resuelto, para lo cual la Entidad
deberd cumplir con comunicar al contratista la declaratoria de nulidad de
conformidad a lo establecido en el articulo 122 del Reglamento.

Por tanto, la segunda pretension principal también debe declararse INFUNDADA en
todos sus extremos, al encontrarnos frente a un contrato nulo e inexistente, dado
que, las obligaciones que constituyen su objeto se vuelvan inexigibles para las
partes, como es el caso del cumplimiento de pago “obligaciones esenciales” que
alega el contratista.
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6.4.

6.5.

6.6.

Respecto de la tercera pretension, expreso lo siguiente:

Que, de acuerdo a la citada Opinion N° 081-2018/DTN, un contrato nulo es
inexistente y no debe surtir efectos, por tanto las obligaciones que constituyen su
objeto se vuelvan inexigibles para las partes -no puede exigirse la ejecucion de
trabajo alguno al contratista ni efectuarse el pago derivado del contrato; ello sin
perjuicio de las acciones destinadas a impedir el enriquecimiento sin causa u otras
a que hubiere lugar-, pues el cumplimiento de dichas prestaciones solo se justifican
en el marco de una relacion contractual valida.

Cabe sefalar que el reclamo por enriquecimiento sin causa debe realizarse en la
via judicial, estando prohibido por Ley realizar este tipo de reclamo en sede arbitral.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 44° de la Ley, se establece que los
contratos que se declaren Nulos por haberse perfeccionado en contravencion con el
articulo 11° de la Ley no tienen derecho a retribucion alguna con cargo al Estado.

En consecuencia, ni en via arbitral ni en via judicial el contratista tendra derecho a
reclamar un pago de valorizaciones pendientes.

Respecto de la cuarta pretension, expreso lo siguiente:

Siendo vélida y subsistente la declaratoria de nulidad de los tres (03) precitados contratos,
no corresponde a la Entidad pagar ningln concepto de indemnizacion a favor del
contratista.

Respecto de la quinta pretension, expreso lo siguiente:

Que, piden que sea ASISS, sea quien asuma el integro de los costos y gastos del
presente proceso arbitral, ya que conforme a los articulos 70° y 73° del Decreto
Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje, el Tribunal Arbitral debera tener en cuenta, a
efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes,
mientras que, a falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida, sin perjuicio que el Tribunal distribuya y prorratee estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

Sobre ello, habiéndose declarado NULOS los tres (3) precitados contratos por
causa claramente imputable al contratista, corresponde que dicho contratista asuma
la totalidad de los costos y costas del presente arbitraje.

7.  DETERMINACION DE LA MATERIA CONTROVERTIDA Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS:
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Por Orden Procesal No. 4, se fijaron las siguientes cuestiones que serdn materia de
pronunciamiento en el presente arbitraje y se admitié los medios probatorios ofrecidos por las
partes, en la forma siguiente:

CUESTIONES MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO:

Respecto a la Primera Pretension Principal de la Demanda:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare nula o ineficaz la Carta Notarial N°
000003-2019-UAD- INSNSB de fecha de recepcion 16 de octubre de 2019, que contiene
la Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG- INSNSB, asi como, los documentos que la
contienen, en consecuencia, se deje sin efecto las resoluciones de contrato que declara la
nulidad de los contratos.

Respecto a la Segunda Pretension Principal de la Demanda:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare vélidas las resoluciones del
contrato practicadas por el contratista mediante cartas notariales de fechas 9 de octubre
de 2019, por incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales.

Respecto a la Tercera Pretension Principal de la Demanda: Determinar si corresponde
que el Arbitro Unico ordene a la entidad el pago de valorizaciones pendientes de
acreencias por incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales.

Respecto a la Cuarta Pretension Principal de la Demanda:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene el pago indemnizatorio
correspondiente por el dafio causado producto de la declaratoria de nulidad y el
incumplimiento en el pago de obligaciones contractuales esenciales.

Respecto a la Quinta Pretension Principal de la Demanda: Determinar si corresponde
que el Arbitro Unico debe declarar la expresa condena de costos a cargo de la parte
demandada.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
PRUEBAS OFRECIDAS POR ASSIS:
Documentales:

Las pruebas documentales ofrecidas por la parte demandante en el acapite “V. Medios
Probatorios” del numeral A.1 al numeral A.23 de su escrito de demanda, de fecha 11 de agosto
de 2020; siendo estos:

A.l.  Contrato N°081-2019-INSN-SB, para el item N°06

A.2.  Contrato N° 082-2019-INSN-SB, para el item N°07

A.3.  Contrato N° 097-2019-INSN-SB, para el item N°08

Primera pretension:

A.4.  Copia simple de carta notarial emitida N° 000003-2019-UAD-INSNSB, mediante la cual
comunicado de nulidad de los contratos N°81, 82, 97. Contenida en Resolucion
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AS.

A.6.

A.T.

A.8.

Copia simple de la Carta Notarial N° 51-2019-ASISS/GG con fecha 17 de octubre de
2019, donde emitimos emite descargo ante la Resolucion Directoral N° 220-2019, con la
finalidad de que reconsideren su decision, pese a encontrarnos en relacion de paridad
contractual.

Copia simple del contrato de trabajo, de la Licenciada Graciela Navarro Garay, quien
desempefia labor de enfermera en un area operativa, que no realiza funciones
administrativas, ni funciones de determinacion de especificaciones técnicas, funcion
logistica, no labora en el 6rgano encargado de las contrataciones de la Entidad.

Copia simple del Memorando N° 414-2019, en la cual se le rota de area y se le designa
y encarga funciones a realizar.

Copia simple del Organigrama Institucional, del cual se determina que la funcion que
realiza la Licenciada Graciela Navarro Garay, es estrictamente operativa, no cumple
funcion administrativa, que determine poder de decision.

Segunda pretension:

A.9.

A.10.

A.1l.

A.12.

A.13.

A.14.

A.15.

A.16.

A.l7.

Referente al Contrato N° 081-2019-INSN-SB (Hematologia)

Copia simple de la Carta N° 37-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019,
mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N° 42-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del
2019, mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucion de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N° 44-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.
Referente al Contrato N° 082-2019-INSN-SB (Cirugia Pediatrica)

Copia simple de la Carta N° 36-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019,
mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N° 43-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del
2019, mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucion de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N° 45-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.
Referente al Contrato N° 097-2019-INSN-SB (Neonatologia)

Copia simple de la Carta N° 35-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019,
mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N° 41-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del
2019, mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucion de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N° 46-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.

Tercera pretension:

A.18.

Referente al Contrato N° 081-2019-INSN-SB (Hematologia)

Copia simple de las Cartas N° 24/25/32/ 50-2019 - ASISS/GG, se remitieron los
Entregables referentes a los meses julio, junio y agosto, setiembre respectivamente, es
importante sefialar que estos Entregables fueron presentados dentro del plazo
contractual establecido y cuentan con conformidad de servicio por el &rea usuaria.
Referente al Contrato N° 082-2019-INSN-SB (Cirugia Pediatrica)
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A.19. Copia simple de las Cartas N° 22/27/33/47-2019 — ASISS/GG, se remitieron los
Entregables referentes a los meses julio, junio, agosto y septiembre respectivamente, es
importante sefialar que estos Entregables fueron presentados dentro del plazo
contractual establecido.

A.20. Copia simple de Carta N° 29 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicita al
area usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

Referente al Contrato N° 097-2019-INSN-SB (Neonatologia)

A.21. Copia simple de las Cartas N° 23/26/34-2019 — ASISS/GG, se remitieron los Entregables
referentes a los meses julio, junio y agosto respectivamente, es importante sefialar que
estos Entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido.

A.22. Copia simple de la Carta N° 30 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicita al
area usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

A.23. Copia simple de las facturas de la acreencia de la Entidad por la prestacion de servicios
de los diferentes contratos.

Cuarta pretension.

A.24. Informe Contable, en el cual se cuantifica, los intereses correspondientes al
incumplimiento de las obligaciones contractuales, cuantificacion por dafios y perjuicios,

A.25. Cuantificacion por dafio emergente y lucro cesante, informe contable que serd
presentado luego de fijados los puntos controvertidos, para su cuantificacion actualizada.

Informes:

El informe contable ofrecido por la parte demandante en el acapite “V. Medios Probatorios” del
numeral A.24 de su escrito de demanda, de fecha 11 de agosto de 2020. Al respecto, el Arbitro
Unico dispone otorgar un plazo de veinte (20) dias habiles para que cumpla con presentar el
referido informe.

El Arbitro Unico se reservd el derecho de disponer oportunamente la actuacion de oficio de
cualquier otro medio probatorio que considere conveniente, al amparo de lo establecido por el
articulo 28(4) del Reglamento.

PRUEBAS OFRECIDAS POR EL INSTITUTO:
Por Orden Procesal No. 5, se corrigid la Orden Procesal No. 4., y se admiti6 los medios

probatorios ofrecidos en el acépite Il Medios Probatorios de su escrito de contestacion de
demanda de fecha 15 de setiembre de 2,020; siendo estos “los documentos que obran en autos”.

8.  AUDIENCIA DE ILUSTRACION:
Asimismo, por Orden Procesal No. 4, se dispuso, citar a las partes a AUDIENCIA DE
ILUSTRACION para el dia 2 de octubre de 2020 a las 3.00 p.m. horas, la cual se llevara cabo a
través de la plataforma Zoom conforme a las nuevas reglas aprobadas, fijandose las reglas para

su realizacion virtual.

Dicha Audiencia fue reprogramada a solicitud del INSTITUTO, dictandose la Orden Procesal
No. 6, en donde se fijo fecha para el 9 de octubre de 2,020 a las 3 pm.
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10.

11.

La AUDIENCIA DE ILUSTRACION se llevd a cabo en la fecha indicada con presencia de ambas
partes; la misma que fue grabada y entrega la copia pertinente de esta a ambas partes.

Por escrito presentado el 26 de octubre de 2,020, ASSIS., cumplié con presentar el Informe
Contable sobre cuantificacion sobre proyeccion de ingresos y gastos incurridos en la prestacion
de servicios al INSN-SB de acuerdo a los contratos.

Por Orden Procesal No. 8, se otorgd al INSTITUTO, el plazo de 20 dias habiles para que
manifieste lo que corresponda a su derecho en relacion al Informe Contable presentado por
ASSIS. Habiendo dicha parte cumplié con absolver dicho traslado mediante escrito de fecha 2
diciembre de 2,020.

AUDIENCIA DE PRUEBAS

Por Orden Procesal No. 9, se tuvo por absuelto el escrito presentado por el INSTITUTO de
fecha 2 de diciembre de 2.020, anteriormente indicado; citandose a Audiencia de Informe
Pericial para el 19 de enero de 2,021 a horas 11 a.m.

La Audiencia de Informe Pericial se llevd a cabo en la fecha indicada con presencia de ambas
partes y del Contador sefior Juan Javier Ramirez Portillo, quien fue el que elabor6 el Informe
Contable correspondiente. Dicha Audiencia fue grabada y entregada la copia pertinente de esta
grabacion a ambas partes.

ALEGATOS y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES:

Por Orden Procesal No. 10, se otorgd a ambas partes el plazo de 10 dias habiles para que
presenten sus alegatos por escrito, y se citd a estas a la Audiencia de Informes Orales para el 23
de febrero de 2,021 a horas 10:30 a.m.

Por escrito presentado el 4 de febrero de 2,021, el INSTITUTO presento sus alegatos escritos.

Por Orden Procesal No. 11, se tiene presente el alegato presentado por el INSTITUTO y se
deja constancia que ASSIS E.I.R.L. no presentd sus alegatos escritos.

Por escrito de fecha 8 de marzo de 2,021 el INSTITUTO presenta argumentos de defensa en
donde pide se tenga presente.

Por escrito de fecha 22 de marzo de 2,021 el INSTITUTO presenta PPT argumentos de defensa
en donde pide se tenga presente, adjuntado a su e mail del 5 de abril de 2,021.

CIERRE DE LA INSTRUCCION Y PLAZO PARA LAUDAR.

Por Orden Procesal No. 12, se tiene presente escritos presentados por las partes y se declara
el cierre de la instruccion; fijandose el plazo para laudar de 50 dias habiles.
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CONSIDERANDO:

12. CUESTIONES PRELIMINARES PREVIO AL ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA:

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:

) Que, este Arbitro Unico se constituyé de conformidad con lo dispuesto en la
clausula treinta y dos del contrato, asi como, a las normas previstas en el Decreto
Legislativo 1071 — Ley de Arbitraje.

i) Que, en ninglin momento se recuso al Arbitro Unico.

i) Que, ASSIS. presentd su demanda arbitral, dentro del plazo establecido;

Iv)  Que, el INSTITUTO fue debidamente emplazado con el escrito de demanda arbitral,
ejerciendo su derecho de defensa presentando su escrito de contestacion de la
demanda, dentro del plazo concedido;

v)  Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, los cuales fueron objeto de actuacion por parte del Arbitro Unico, asi
como ejercieron la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar
oralmente; y,

vi)  Que, el Arbitro Unico esta procediendo a laudar dentro del plazo establecido.

Asimismo, el Arbitro Unico considera que los medios probatorios tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a los principios generales de la
prueba, necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la prueba. Estos medios
probatorios han sido valorados de manera conjunta, utilizando una apreciacion razonada,
de manera que, si no se prueban los hechos que fundamentan su pretension, la demanda
deberé ser declarada infundada, de conformidad con lo establecido en el articulo 42° de la
Ley de Arbitraje, que confiere a los arbitros la facultad de determinar, de manera
exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

El Arbitro Unico deja constancia de que en el estudio, andlisis y deliberacion realizados ha
tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones de las partes, asi como todos los
medios probatorios aportados, y ha hecho un andlisis y valorizacion en conjunto, de
manera que la no referencia a un argumento o0 a una prueba, no supone que no lo haya
tomado en cuenta para su decision.

En atencion a lo establecido en las Ordenes Procesal No. 4 y 5, en donde se determinaron
las Cuestiones Materia de Pronunciamiento, el Arbitro Unico sefiala que la enumeracion
de los puntos controvertidos es meramente ilustrativa, constituyendo una pauta referencial
para este, la cual no limita el analisis que éste debera efectuar respecto de la controversia
y de las pretensiones planteadas.

13.  NORMA APLICABLES PARA LA SOLUCION DE LA CONTROVERSIA.

Con el propdsito de atender las pretensiones suscitadas en el presente proceso, este
Arbitro Unico considera pertinente referirse previamente al marco legal aplicable a las
controversias materia del presente proceso arbitral.
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Para ello, debemos remitirnos a lo establecido en la clausula décimo quinto que figuran en
los 3 contratos, que dice:

“Clausula Décima Quinta.- So6lo en lo previsto en este contrato, en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, en las Directivas que emita el OSCE y
demas normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria las
disposiciones pertinente del Cddigo Civil vigente, cuando corresponda, y demas
normas de derecho privado.”

Respecto al tema, el Arbitro Unico advierte que la base legal para evaluar las
pretensiones demandadas, estan constituidas por lo estipulado en los CONTRATOS; vy,
que la ley aplicable al fondo de la controversia sera la ley peruana, conforme se indicé en
la clausula décima quinta antes citada. Sin embargo, el Arbitro Unico queda facultado
para suplir, a discrecion, cualquier deficiencia o vacio existente en la legislacion o en el
contrato, mediante la aplicacion de principios generales del derecho.

14.  TIPO DE ARBITRAJE.

En la Orden Procesal No. 2, en donde se aprobaron las reglas del presente proceso arbitral, se
establecio que el tipo de arbitraje es nacional y de derecho.

15.  ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA EN RELACION CON LAS PRETENSIONES
DEMANDADAS.

15.1. MATERIA CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

DE LA DEMANDA:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare nula o ineficaz la Carta Notarial N°
000003-2019-UAD- INSNSB de fecha de recepcion 16 de octubre de 2019, que contiene
la Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG- INSNSB, asi como, los documentos que la
contienen, en consecuencia, se deje sin efecto las resoluciones de contrato que declara la
nulidad de los contratos.

POSICION DE ASSIS.

Esta parte, afirma que la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, que
declard nulo el Contrato N° 081-2019-INSN-SB, el contrato N° 081-2019-INSN-SB y
el contrato N° 081-2019-INSN-SB (en adelante “los contratos™) es nula por no
contener una debida motivacion y por no haberse seguido el procedimiento de
nulidad, conforme a lo sefialado en el articulo 1°, 3°, numerales 2 'y 3 y articulo 10°
inciso 1y 2 de la Ley 27444,

Asi, sefiala que:

) EI'INSTITUTO en la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, no ha
tomado en consideracion lo sefialado en el articulo 11°, inciso f), tltima parte de
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la LCE, que sefiala que, cualquiera sea el régimen legal de contratacion
aplicable, estan impedidos de ser participantes, postores, contratistas y/o
subcontratistas, las siguientes personas: f) Los servidores publicos no
comprendidos en el literal anterior, y los trabajadores de las empresas del
Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la que pertenece,
mientras ejerce su funcion. Luego de haber concluido su funcion y hasta doce
(12) meses después, el impedimento se aplica para los procesos de contratacion
en la Entidad a la que pertenecieron, siempre gue, por la funcion desempefiada
dicha persona haya tenido influencia, poder de decision, informacion privilegiada
referida a tales procesos o conflictos de intereses.

En el presente caso, si bien la Licenciada Graciela Navarro Garay (hermana de
la Titular Gerente de ASSIS sefiora Guissela Navarro Garay), es servidora del
INSTITUTO, ella se desempefia como Enfermera de la Unidad de Trasplantes y
Donaciones, es decir, como parte operativa, sin que tenga poder de decision, no
acceso ni informacion privilegiada; razon por la que, se encuentra dentro de la
excepcion prevista en el articulo 11°, inciso f), Gltima parte de la LCE.

i) Se ha declarado, de oficio, la nulidad de los contratos, sin que se haya cumplido
con el tramite previsto en el articulo 44.2 de la LCE y articulo 145° del
Reglamento de la LCE, pues, no se le ha notificado del inicié del procedimiento
de declaratoria de nulidad, ni dado la oportunidad de hacer su descargo, previa a
expedicion de la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB.

Asimismo, ofrece como prueba para sustentar esta pretension los documentos que
corren como Anexos A.4. A5, A.6, ATy A8.

POSICION DEL INSTITUTO.

Esta parte sefiala que la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, declar6
la nulidad de oficio, los contratos N° 081-2019-INSN-SB, N° 082-2019-INSN-SB y
N° 082-2019-INSN-SB, derivados del procedimiento de seleccion — Concurso
Publico N° 001-2019-INSN-SB “Contratacion Anual de Servicios de Profesionales
de la Salud”, por haberse perfeccionado en contravencion del literal k) del articulo
11° de la LCE, directamente vinculado con los literales f) y h) del precitado marco
normativo, al existir parentesco de segundo grado de consanguinidad entre el
Titular Gerente de la empresa ASSIS E.IR.L. Guissela Navarro Garay y la
Licenciada Graciela Navarro Garay, servidora del Instituto Nacional de Salud del
Nifio.

Que, un contrato nulo por definicion es inexistente y no debe surtir efectos, por
tanto, la declaracion de nulidad de un contrato determina que las obligaciones que
constituyen su objeto se vuelvan inexigibles para las partes.

Asimismo, ofrece como prueba para sustentar esta pretension los documentos que
obran en el Expediente, los mismos que han sido presentados por ASSIS.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO.
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Conforme a lo sefialado por las partes, tanto en la demanda, como en su
contestacion, este Arbitro Unico considera que para pronunciarse si la Resolucion
Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, es nula por vulnerar los articulos 1°, 3°,
numerales 2) y 3), y, articulo 10° inciso 1y 2 de la Ley 27444, debe analizarse dos
extremos, el primero, si es que, en el presente caso, estamos frente a la excepcion
prevista en el articulo 11°, inciso f), dltima parte de la LCE, la que si permite
contratar, esto es, debemos analizar, si la funcion desempefada por la Licenciada
Graciela Navarro Garay, hermana de la Titular Gerente de ASSIS, ha tenido
influencia, poder de decision, informacion privilegiada referida al proceso o
conflictos de interés materia de la demanda, y el segundo, si es que el INSTITUTO
al expedir la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, observo 0 no el
procedimiento sefialado en el articulo 44.2 de la LCE y articulo 145° del
Reglamento de la LCE.

En relacidn al primer extremo, esto es, si estamos frente a la excepcion prevista en
el articulo 11°, inciso f), Gltima parte de la LCE, esto es, si la funcion desempefiada
por la Licenciada Graciela Navarro Garay, hermana de la Titular Gerente de ASSIS,
ha tenido influencia, poder de decision, informacion privilegiada referida a tales
procesos o conflictos de intereses, materia de la demanda.

Debemos sefialar que:

0 Que, el articulo 11.1 de la LCE, sefiala:

Articulo 11. Impedimentos

11.1 Cualquiera sea el régimen legal de contratacion aplicable, estan impedidos
de ser Participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, incluso en las
contrataciones a que se Refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, las
siguientes personas:

f) Los servidores publicos no comprendidos en literal anterior, y los trabajadores
de las empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la
que pertenecen, mientras ejercen su funcion. Luego de haber concluido su
funcion y hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los
procesos de contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre que por
la_funcién desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de
decision, informacion privilegiada referida a tales procesos o conflicto de
intereses.

0 EI'INSTITUTO en su contestacion de demanda, no ha emitido pronunciamiento
alguno, sobre la aplicacion de la parte in fine del inciso f) anteriormente citado.
Supuesto que segun ASSIS, da validez a los contratos materia de este arbitraje,
pues, la Licenciada Graciela Navarro Garay, quien presta servicios en el
INSTITUTO no ha tenido influencia, ni poder de decision, ni informacion
privilegiada referida al proceso materia de arbitraje ni conflicto de interés.

o Al analizar la contestacion de la demanda, apreciamos que el INSTITUTO, no ha
manifestado si resulta cierto 0 no que la Licenciada Licenciada Graciela Navarro
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Garay, el ejercer sus funciones haya tenido influencia, poder de decision,
informacion privilegiada referida a tales procesos o conflictos de intereses,
materia de la demanda. Tampoco apreciamos pronunciamiento alguno en este
extremo en la Resolucién Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, omision que
también se aprecia en el escrito de alegatos de fecha 3 de febrero de 2,021,
presentado por dicha parte.

No obstante ello, en el escrito de fecha 8 de marzo de 2,021, presentado por el
INSTITUTO, este recién se pronuncia de manera formal sobre el
cuestionamiento anteriormente indicado, para lo cual, sefiala que al ser evidente
que Guissela Navarro Garay “Gerente de ASSIS” al mantener una relacion de
segundo grado de consanguinidad (hermana) con Graciela Navarro Garay
“servidora publica del INSTITUTO sin poder direccion o decision”, se encontraba
impedida de ser postor, contratisa y/o subcontratista”, por asi sefialado la
Opinién N° 111-2019/DTN, que dice “respecto de los servidores publicos sin
poder de direccion o decision, de conformidad con la ley de la materia, el
impedimento aplica durante el ejercicio del cargo Unicamente en las
contrataciones de la Entidad de la que formaron parte, mientras que luego de
haber dejado el cargo dichos servidores publicos (sin poder de direccion o
decision) no tendran impedimento alguno.”

En tal sentido, este Arbitro Unico aprecia que el INSTITUTO, variando su
argumento de defensa, respecto de esta pretension, pretende validar la
declaratoria de nulidad de los contratos, en la indicada Opinion N° 111-
2019/DTN de fecha 9 de julio de 2,019, la misma que no solo ha sido expedida
en fecha posterior a la celebracion y firma de “los contratos”, sino que, tampoco
aplica al caso materia de este proceso arbitral, por cuanto, dicha Opinion se
refiere al caso en que un servidor puablico sin poder de direccion pretenda
contratar y recibir una contraprestacion por ello, con la Entidad a la que
pertenece, situacion que no es el caso materia de autos, por cuanto, la
Licenciada Graciela Navarro Garay, no intervino en el presente caso como
postor ni menos recibié contraprestacion alguna por los contratos materia de
este proceso.

Asi, véase la pregunta formulada en dicha Opinion: “En el marco de los alcances
del literal f) de la Ley de Contrataciones del Estado vigente: ¢Un servidor publico
sin poder de direccion o decision podria ser participante, postor u contratista y
recibir una contraprestacion (pago) por la ejecucion de prestaciones? Por
ejemplo, para la cesion de derechos de autos a titulo oneroso y/o la ejecucion
del servicio de investigacion”. Con esto notamos que, el supuesto sometido a
consulta es distinto al supuesto que estamos analizando en el presente caso,
toda vez que, como ya hemos sefialado la Licenciada Graciela Navarro Garay,
no intervino en el presente caso como postor ni menos recibid contraprestacion
alguna por los contratos materia de este proceso.

Asimismo, en dicho escrito el INSTITUTO cita la Opinién N° 006-2019/DTN de

fecha 11 de enero de 2,019., en cuya conclusion sefialada en el numeral 3.1
dice lo siguiente:
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“Un funcionario o servidor publico durante el ejercicio del cargo, se
encuentra impedido de ser participante, postor, contratista y/o
subcontratista en cualquier contratacion publica que se realice dentro del
territorio nacional, tenga o no influencia, poder de decision, o informacién
privilegiada sobre el proceso de contratacion, 0 en su participacion le

genere un conflicto de interés...” (El subrayado es nuestro)

Notese que dicha Opinion hace referencia al impedimento de contratar siempre
que el servidor publico, sin tener poder de decision, “esté vinculado al proceso
de contratacion o su participacion genere un conflicto de interés”. En el presente
caso, con la copia del contrato que corre como Anexo A.6 de la demanda, que

dice:

'.0-\ 5 | Ministerio Y

Al oo | Minsterio | S 5

GONTRATO ADMINISTRATIV D SERVICIOS
N®21 17 - N-S, RJA

Conste por el presente documento el Contrato Administrativo de Servicios celebran, de una
INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO SAN BORJA. con anénum de Contribuyente N
20552196725, con domicilio en la Avenida La Rosa Toro N° 1399 - Urbanizacion Jacaranda il, Distito San
Bona, Provincia y Departamento de Lima. debidamente representado por el Director E de la Unidad de
Administracion, Lic. ORLANDO DARWIN SUNCION ESPINOZA, identificada con DNI 25746919, en ejercicio
de las funciones a que le faculta la Resolucion Directoral N°* 141-2014/INSN-SB/T, de fecha 30 de setiembre
de 2014 a guien en adelante se le denominara “LA ENTIDAD" y, de la otra parte NAVARRO GARAY
G_RACIELA. identificada(a) con DNI 42561657, con RUG 10425616574, y con domicilio en CALLE ATAHUALPA
N" 310, Distrito de MIRAFLORES, Provincia ¥ Pepartamento de LIMA, a quien en adelante se le denominara

b ;

“EL SERVIDOR" en los

Ci ULA PRI : BASE

El presente Contrato se celebra al amparo de las siguientes disposiciones:
Decreto Legislativo N” 1057, que regula el Regi de C i de )
su por el Decreto N® 075-2008-PCM; modificado el Decreto Supremo
N"065-2011-PCM y la Ley 29849 5
;acg;‘N' 30057 — Ley del Servicio Civil, y su o, ap por Decreto N 040-2014-

] Ley N: 30518 — Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2017,
o Ley N° 27815 - Cédigo de Etica de la Funcitn Publica y normas complementarias.
@ Ley N° 26771, que establece la prohibicién de ejercer la facultad de nombramiento y contratacion de
personal en el sector publico en caso de ¥y normas
publicada el 02 de marzo de 2013, que formalizé la creacién

o Resolucién Ministerial N* 090-2013/MINSA, el
de la Unidad Ejecutora 138: INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO-SAN BORJA, en el pliego 011

Ministerio de Salud,
©  Resolucién Ministerial N° 512-2014/MINSA, que aprueba el manual de operaciones del Instituto Nz
de Salud del Nifio - San Borja. i i — k |
©  Las demas disposiciones que regulan el Conlrato Administrativo de i0S. / ¢
i e Jra F

CLAUSULA SEGUNDA: NATURALEZA DEL CONTRATO

El presente Contrato Administrativo de Servicios constituye un régimen especial de contratacion laboral para el

sector publico, que vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios de manera

subordinada, que se celebra a requerimiento de LA ENTIDAD, de acuerdo con lo establecido en la Ley Anual

del Presupuesto del Sector Publico, sus normas conexas, el Decreto Legislativo 1057 y su Reglamento. Por su
turaleza se rige por iales y e a EL SERVIDOR, unicamente, los derechos y obligaciones

establecidos en el Decreto Legislativo N° 1057 y su Reglamento y modificatorias.

Ha quedado demostrado que la Licenciada Graciela Navarro Garay, hermana de
la Titular Gerente de ASSIS sefiora Guissela Navarro Gara, no ha tenido
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injerencia ni vinculacion con el proceso de contratacion materia de este proceso
ni su participacion ha generado un conflicto de interés con dicho proceso, tan
solo, ha sefalado que, por ser su hermana, la contratista esta impedida, lo cual
no es suficiente para declarar nulo el contrato.

0 De lo antes sefialado por el INSTITUTO, asi como, de los medios de pruebas
referidos a los documentos que corren como Anexos A.4, A5, A7y A8, los
mismos que no han sido negados ni impugnados por el INSTITUTO, este Arbitro
Unico considera que se encuentra probado que la Licenciada Graciela Navarro
Garay, hermana de la Titular Gerente de ASSIS sefiora Guissela Navarro Garay,
en el ejercicio de sus funciones como Enfermera de la Unidad de Trasplantes y
Donaciones del INSTITUTO, no ha tenido influencia, poder de decision,
informacion privilegiada referida al proceso materia de este arbitraje o conflictos
de intereses, encontrandose dentro de la excepcion prevista en el articulo 11°,
inciso f), Gltima parte de la LCE, que si permite contratar.

o Téngase presente, ademas que, este Arbitro Unico, interpreta que, dicha
excepcion, al impedimento de contratar, resulta aplicable a todo los supuestos
previstos en dicho inciso f), por ser parte integrante del mismo, y sin que, en
dicha norma se haya hecho referencia a limitacion alguna en su aplicacion.

0 Es por estas razones que, la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB,
deviene en nula al vulnerar el articulo 3°, numeral y 3), y, articulo 10° inciso 1 de
la Ley 27444 y articulo 11.1 inciso f) in fine de la LCE, asi como, la Carta
Notarial N° 000003-2019-UAD.INSNSB, al pronunciarse indebidamente sobre la
contravencion del literal k) del articulo 11° del TUO de la LCE, directamente
vinculado con los literales f) y h) de dicho articulo.

En relacion al segundo extremo, esto es, si el INSTITUTO al expedir la Resolucion

Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB, observé o no el procedimiento sefialado en
el articulo 44.2 de la LCE y articulo 145° del Reglamento de la LCE al declarar la
nulidad de los contratos.

Debemos sefialar que:

0 Elnumeral 44.2 de la LCE y su inciso a), sefialan que “después de celebrado los
contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio, por haberse
perfeccionado en contravencion con el articulo 11.

o El articulo 145° del RLCE, al referirse a la nulidad del contrato, sefiala en su
numeral 145.1 que “cuando la Entidad decide declarar la nulidad de oficio del
contrato por alguna de las causales previstas en el articulo 44° de la Ley, cursa
carta notarial al contratista, adjuntando copia fedateada del documento que
declara la nulidad. Dentro de los treinta (30) dias hébiles siguientes el
contratista que no esté de acuerdo con esta decision puede someter la
controversia a arbitraje”.
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El numeral 145.3 sefiala que “cuando la Entidad advierta posibles vicios de
nulidad del contrato, corre traslado a las partes para que se pronuncien en un
plazo méximo de cinco (5) dias habiles”.

A este respecto, este Arbitro Unico toma en consideracion la conducta asumida
por el INSTITUTO, expresada tanto en sus escritos de contestacion, alegatos y t
de fecha 8 de marzo de 2,021, en donde NO HA NEGADO que haya incumplido
con lo sefialado en el numeral 145.3 del RLCE, esto es, el de haber corrido
traslado a ASSIS sobre el posible vicio de nulidad antes de su pronunciamiento
de nulidad, razén por la que, la inobservancia de dicho numeral, invalida los
efectos de la Resolucion Directoral N° 00020-2019-DG-INSNSB.

Debemos tener presente que si bien el numeral 145.1 del RLCE, sefiala que
cuando la Entidad decida declarar la nulidad de oficio del contrato por alguna
causal prevista en el articulo 44 de la Ley, cursando la carta notarial respectiva.
Dicha disposicion en nada niega que la Entidad, deba comunicar previamente a
tomar dicha decision, la situacion advertida; y esto, es asi, porque toda persona
tiene el derecho constitucional a la defensa, del cual no puede ser privado. Es
por ello que, una interpretacion integral y coherente del citado articulo 145° del
RLCE, hace que en todos los casos en que la Entidad pretenda declarar nulo un
contrato, conforme a lo sefialado en el numeral 145.3, debe previamente
comunicar tal situacion al Contratista.

Es de notar que, en la Audiencia de Informes Orales, en relacion a este tema, el
abogado del INSTITUTO, Dr. Roy Vela, manifestd que, no se cumplié con lo
indicado con el numeral 145.3, pues, para dicha declaratoria de nulidad solo
bastaba con dar cumplimiento al numeral 145.1 (véase la grabacion de la
Audiencia a partir del minuto 21.45). A este respecto, este Arbitro Unico
considera no adecuado el argumento de defensa vertido, pues, como hemos
sefiado, el procedimiento de declaracion de nulidad de oficio de un contrato, se
encuentra plenamente regulado en el articulo 145° de la LCE, debiéndose
observar los numerales que este indica, justamente, para no causar indefension
al Contratista y darle la oportunidad de su defensa, antes que se declare la
nulidad del contrato, como plena observancia del debido procedimiento
administrativo, el cual ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en
reiteradas sentencias, como las expedidas en la STC No. 8957-2006-AA/TC,
STC No. 8865-2006-AA/TC y STC No. 5085-2006-AA/TC, en esta Ultima el
fundamento 4, sefiala;

“4. Al respecto, el debido proceso y los derechos que conforman su contenido
esencial estan garantizados no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el &mbito del procedimiento administrativo. El debido procedimiento
administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto — por parte de la
administracion puablica o privada — de todos los principios y derechos
normalmente protegidos en el &mbito de la jurisdiccidn comun o especializada, a
los cuales se refiere el articulo 139 de la Constitucion (STC 4289-2004-AA/TC).
5. Sentada esta premisa, el derecho de defensa constituye un derecho
fundamental de naturaleza procesal que conforma, a su vez, el ambito del
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debido proceso, y sin el cual no podria reconocerse la garantia de este ultimos.
Por ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de
interdiccion para afrontar cualquier indefension y como principio de contradiccion
de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de alguna
de las partes, sea en un proceso o procedimiento, o en el caso de un tercero con
interés.”

Como vemos, el ejercicio del derecho de defensa es un derecho fundamental de
plena observancia en todo procedimiento administrativo. Por lo que, resulta
evidente que el INSTITUTO al no haber cumplido con hacer de conocimiento
previo su intencion de declarar nulo los contratos, ha violado el debido
procedimiento administrativo, al no habérsele dado la oportunidad de defensa
previa, a ASSIS.

Es por estas razones por la que la Resolucién Directoral N° 00020-2019-DG-
INSNSB, deviene en nula al violar lo dispuesto en el articulo 145° y numeral
145.3 del Reglamento de la LCE y articulo 10° inciso 1) de la Ley 27444, asi
como, la Carta Notarial N° 000003-2019-UAD.INSNSB, al pronunciarse sobre la
nulidad de los contratos sin que se le haya dado la oportunidad de defensa a
ASSIS.

Es por estas consideraciones que esta pretension debe declararse FUNDADA.

15.2. MATERIA CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA:
Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare vélidas las resoluciones del
contrato practicadas por el contratista mediante cartas notariales de fechas 9 de octubre
de 2019, por incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales.

POSICION DE ASSIS.

Que, el INSTITUTO, no cumplié con pagarle las prestaciones realizadas en virtud
del Contrato N° 081-2019-INSN-SB, Contrato N° 082-2019-INSN-SB y Contrato N°
089-2019-INSN-SB, razdn por la que, de conformidad con el articulo 36° de la LCE
y articulo 164° del RLCE, inici¢ el proceso de resolucion de contrato, conforme se
detalla a continuacion:

Referente al ’Contrato N° 081-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPEQIALISTA
HEMATOLOGIA PARA EL SERVICIO DE HEMATOLOGIA CLINICA -
SUAIEPTPH), curso:

(0]

Carta N° 24/25/32/50-2019 - ASISS/GG, se remitieron los Entregables
referentes a los meses junio, julio y agosto, setiembre respectivamente. Que,
dichos entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido y
cuentan con conformidad de servicio por el area usuaria.

Carta N° 37-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.
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o0 Carta N° 42-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se remiti a
la entidad el Apercibimiento de resolucién de contrato.

o Carta N° 44-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se remiti6 a la
entidad la Resolucién de contrato.

Referente al Contrato N° 082-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPECIALISTA EN
CIRUGIA PEDIATRICA PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCIO,N INTEGRAL
ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y PEDIATRICA).

o Cartas N° 22/27/33/47-2019 - ASISS/GG, se remitieron los Entregables
referentes a los meses junio, julio, agosto y septiembre respectivamente. Dichos
entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido. No
habiendo el area usuaria dado su conformidad de servicio.

o Carta N° 29 -2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicitdo al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

o0 Carta N° 36-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

o Carta N° 43-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se remitio a
la entidad el Apercibimiento de resolucion de contrato.

0 Carta N° 45-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se remiti6 a la
entidad la Resolucion de contrato.

Referente al Contrato N° 097-2019-INSN-SB (SERVICIO DE SUB ESPECIALISTA
NEONATOLOGO PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCION INTEGRAL
ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y SUAIEPCNP)

o Carta N° 23/26/34-2019 — ASISS/GG, se remitieron los entregables referentes a
los meses julio, junio y agosto respectivamente. Dichos Entregables fueron
presentados dentro del plazo contractual establecido y que el area usuaria no
dio conformidad de servicio.

o Carta N° 30 -2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicitd al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

o0 Carta N° 35-2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

o Carta N° 41-2019 - ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del 2019, se remitio a
la entidad el Apercibimiento de resolucién de contrato.

0 Carta N° 46-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del 2019, se remiti6 a la
entidad la Resolucion de contrato.

Que, no obstante, los apercibimientos de resolucion de contrato, efectuados
mediante las Carta N° 41-2019 — ASISS/GG, Carta N° 42-2019 — ASISS/GG, y
Carta N° 43-2019 — ASISS/GG y pese al plazo de 5 dias habiles otorgado al
INSTITUTO, este no cumplié con su obligacion de pago (prestacion esencial), razon
por la que al amparo de los numerales 165.1 y 165.3 del RLCE, se declard
resueltos los contratos, conforme se aprecia de las Carta N° 44-2019 — ASISS/GG,
Carta N° 45-2019 — ASISS/GG y Carta N° 46-2019 — ASISS/GG, todas de fecha 09
de octubre del 2019.
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POSICION DEL INSTITUTO.

Dicha pretension deviene en infundada, en atencion a la declaracion de nulidad de los
contratos, lo que implica que todas las actividades que se llevaron a cabo luego de
celebrado los contratos también son nulas e inexistentes.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO.

AS.

A10.

A1

A2

A3

A4

Ab.

A6

AT

Este Arbitro Unico, toma en consideracion la respuesta dada por el INSTITUTO en
su contestacion de demanda, quien, no ha negado su falta de pago de las
prestaciones invocadas por ASSIS como causal de resolucion, en sus cartas Carta
N° 41-2019 - ASISS/GG, Carta N° 42-2019 — ASISS/GG, y Carta N° 43-2019 -
ASISS/GG. Sino que este incumplimiento lo sustenta en la declaracion de nulidad
de los contratos, la misma que como hemos sefialado al pronunciarnos sobre la
primera pretension principal, resulta invalida, esto es, nula.

Que, ASSIS con la expedicion de las cartas Carta N° 41-2019 - ASISS/GG, Carta
N° 42-2019 — ASISS/GG, y Carta N° 43-2019 — ASISS/GG, asi como, las Carta N°
44-2019 — ASISS/GG, Carta N° 45-2019 - ASISS/GG y Carta N° 46-2019 -
ASISS/GG, ha demostrado que ha seguido el procedimiento de resolucion de
contrato por causa imputable al Contratista, previsto en el articulo 36.1° de la LCE y
articulos 164° y 165° del RLCE, sin que hasta la fecha el INSTITUTO haya

cumplido con su contraprestacion de pago (obligacion esencial).
Dichos documentos corren adjuntos a la demanda, como Anexos:

Referente al Contrato N” 081-2019-INSN-SB (Hematologia)

Copia simple de la Carta N® 37-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2018,
mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N* 42-2019 — ASIS3/GG, de fecha 03 de octubre del
2018, mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucion de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N® 44-2019 — A3IS5/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.
Referente al Contrato N® 082-2019-INSN-3E (Cirugia Pediatrica)

Copia simple de la Carta N 36-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2018,
mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N* 43-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del
2018, mediante la cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucién de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N* 45-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.
Referente al Contrato N® 097-2019-INSN-SE (Neonatologia)

Copia simple de la Carta N 35-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2018,
mediants la cual, se apercibe a la Entidad sobre el cumplimiento de obligaciones
contractuales esenciales.

Copia simple de la Carta Notarial N* 41-2019 — ASISS/GG, de fecha 03 de octubre del
2018, mediante |a cual, se apercibe a la Entidad sobre la resolucién de contrato.

Copia simple de la Carta Notarial N* 46-2019 — ASISS/GG, de fecha 09 de octubre del
2019, mediante la cual el Contratista decide optar por la Resolucion de contrato, ante el
incumplimiento de obligaciones esenciales contractuales por parte de la Entidad.
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Téngase presente que las pruebas antes sefialadas, no han sido materia de
cuestionamiento por parte del INSTITUTO.

Es por estas consideraciones que esta pretension deviene en FUNDADA.

15.3. MATERIA CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA: ] ]
Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene a la entidad el pago de

valori

zaciones pendientes de acreencias por incumplimiento de obligaciones esenciales

contractuales.

POSI

CION DE ASSIS.

Que, el INSTITUTO, no cumplié con pagarle las prestaciones realizadas en virtud
de la clausula cuarta que corre inserta en el Contrato N° 081-2019-INSN-SB,
Contrato N° 082-2019-INSN-SB y Contrato N° 089-2019-INSN-SB, razén por la
que, cumplié con requerir el pago de estas, conforme se detalla a continuacion:

Referente al Contrato N° 081-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPECIALISTA
HEMATOLOGIA PARA EL SERVICIO DE HEMATOLOGIA CLINICA -
SUAIEPTPH), curso:

o Carta N° 24/25/32/50-2019 - ASISS/GG, se remitieron los Entregables
referentes a los meses junio, julio y agosto, setiembre respectivamente. Que,
dichos entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido y
cuentan con conformidad de servicio por el area usuaria.

o0 Carta N° 37-2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

Referente al Contrato N° 082-2019-INSN-SB (SERVICIO DE ESPECIALISTA EN
CIRUGIA PEDIATRICA PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCIO,N INTEGRAL
ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y PEDIATRICA).

o Cartas N° 22/27/33/47-2019 - ASISS/GG, se remitieron los Entregables
referentes a los meses junio, julio, agosto y septiembre respectivamente. Dichos
entregables fueron presentados dentro del plazo contractual establecido. No
habiendo el area usuaria dado su conformidad de servicio.

o Carta N° 29 -2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicitdo al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

o0 Carta N° 36-2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

Referente al Contrato N° 097-2019-INSN-SB (SERVICIO DE SUB ESPECIALISTA
NEONATOLOGO PARA LA SUB UNIDAD DE ATENCION INTEGRAL
ESPECIALIZADA DEL PACIENTE DE CIRUGIA NEONATAL Y SUAIEPCNP)

0 Carta N° 23/26/34-2019 — ASISS/GG, se remitieron los entregables referentes a
los meses julio, junio y agosto respectivamente. Dichos Entregables fueron
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presentados dentro del plazo contractual establecido y que el &rea usuaria no
dio conformidad de servicio.

o Carta N° 30 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de agosto se solicitdo al area
usuaria emitir las respectivas conformidades de servicio.

o0 Carta N° 35-2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de septiembre del 2019, se remitid
a la entidad el Apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

Que, el importe total adeudado, conforme se indican en las cartas anteriormente
citadas, asciende a S/ 114,396, incluyendo IGV, suma que permanece impaga.

POSICION DEL INSTITUTO.
Que, no le corresponde efectuar pago alguno, al haberse declarado nulo los contratos, por
lo que las obligaciones contenidas en estas devienen en inexigibles.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO.

Este Arbitro Unico, toma en consideracion la respuesta dada por el INSTITUTO en
su contestacion de demanda, quien, no ha negado su falta de pago de las
prestaciones invocadas por ASSIS en sus cartas Carta N° 35-2019 — ASISS/GG,
Carta N° 36-2019 — ASISS/GG, y Carta N° 373-2019 — ASISS/GG. Sino que, este
no pago, lo sustenta en la declaracion de nulidad de los contratos, la misma que
como hemos sefialado al pronunciarnos sobre la primera pretension principal,
resulta invalida, esto es, nula.

Que, ASSIS con la expedicion de las indicas cartas Carta, cuyo monto total no ha
sido negado por el INSTITUTO, acredita su derecho al pago demandado, lo que
encuentra amparo en lo dispuesto en la clausula cuarta que corre inserta en el
Contrato N° 081-2019-INSN-SB, Contrato N° 082-2019-INSN-SB y Contrato N°
089-2019-INSN-SB y en el articulo 1361° del Codigo Civil. Asi como en los medios
de prueba siguientes:

0  A.18. Copia simple de las Cartas N° 24/25/32/ 50-2019 — ASISS/GG, se
remitieron los Entregables referentes a los meses julio, junio y agosto,
setiembre respectivamente, es importante sefialar que estos Entregables
fueron presentados dentro del plazo contractual establecido y cuentan con
conformidad de servicio por el area usuaria.

0  A.19. Copia simple de las Cartas N° 22/27/33/47-2019 — ASISS/GG, se
remitieron los Entregables referentes a los meses julio, junio, agosto y
septiembre respectivamente, es importante sefialar que estos Entregables
fueron presentados dentro del plazo contractual establecido.

0  A.20. Copia simple de Carta N° 29 -2019 — ASISS/GG, de fecha 26 de
agosto se solicita al area usuaria emitir las respectivas conformidades de
servicio.

0 A2l Copia simple de las Cartas N° 23/26/34-2019 - ASISS/GG, se
remitieron los Entregables referentes a los meses julio, junio y agosto
respectivamente, es importante sefialar que estos Entregables fueron
presentados dentro del plazo contractual establecido.
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0  A.22. Copia simple de la Carta N° 30 -2019 - ASISS/GG, de fecha 26 de
agosto se solicita al area usuaria emitir las respectivas conformidades de
servicio.

0 A23. Copia simple de las facturas de la acreencia de la Entidad por la
prestacion de servicios de los diferentes contratos.

Téngase presente que dichos medios de prueba no han sido negados ni
impugnados por parte del INSTITUTO.

Con relacion al pago de intereses, los mismos han sido solicitados, conforme se
aprecia en la pagina 33 del escrito de demanda. Pedido que encuentra sustento en
lo pactado en la clausula cuarta de los contratos, en cuyo cuarto parrafo se sefiala
que “en caso de retraso en el pago por parte de LA ENTIDAD, salvo que se deba a
caso fortuito o fuerza mayor, EL CONTRATISTA tendrd derecho al pago de
intereses legales, conforme a lo establecido en el articulo 39° de la Ley de
Contrataciones del Estado y articulo 171° de su Reglamento, los que se computan
desde la oportunidad en que el pago debi6 efectuarse”, por lo que dicho extremo
demandado, también deviene en fundado.

En el presente caso, se aprecia que ASSIS mediante Carta N° 37-2019-ASSIS/GG,
Carta N° 36-2019-ASSIS/GG y Carta N° 35-2019-ASSIS/GG, remitidas todas, el 26
de septiembre del 2019, requirio el pago de las obligaciones pendientes de pago,
siendo estas la oportunidad en que se debié efectuarse, razon, la por la que, los
intereses legales demandados, deberan de computarse desde el requerimiento
efectuado.

Es por estas consideraciones que esta pretension deviene en FUNDADA.

15.4. MATERIA CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA:
Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene el pago indemnizatorio
correspondiente por el dafio causado producto de la declaratoria de nulidad y el
incumplimiento en el pago de obligaciones contractuales esenciales.

POSI

CION DE ASSIS.
ASSIS manifiesta que la indebida declaratoria de nulidad de los contratos y el
incumplimiento en el pago por los servicios prestados, le ha generado dafios y
perjuicios, teniendo el INSTITUTO la obligacién de indemnizarla por lucro cesante y
dafio emergente, ascendentes ambos a S/ 200,000 (doscientos mil y 00/100 soles).

Cita como sustento de esta pretension lo sefiado en los articulos 1318°, 1319°,
1319°y 1321° del Codigo Civil.

Que, el INSTITUTO actlo arbitrariamente, al declarar nulos los contratos, al sefialar
de manera tendenciosa que existia un impedimento para contratar, tratando de
realizar una extension interpretativa del hecho imputado, lo cual se encuentra
prohibido por ley. Que, ese actuar se trasluce en una excusa para evitar el pago de
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sus prestaciones valorizaciones pendientes de acreencia, sustrayéndose a su
cumplimiento.

Que de acuerdo al Cddigo Civil cuando una de las partes de un contrato no ejecuta
las obligaciones que asumio, ya sea por dolo, culpa inexcusable o culpa leve, debe
resarcir a su contraparte por los dafos y perjuicios irrogados, a través de una
indemnizacion.

Que, este accionar corresponde a culpa inexcusable, causando una ruptura al
equilibrio econémico al mantener acreencias frente a los proveedores los atendieron
durante la etapa de la ejecucion contractual; mas aun, si se ha venido solicitando el
cumplimiento de sus obligaciones a la Entidad.

Asimismo, adjunta como medio probatorio de esta pretension el informe contable
elaborado por el C.P.C. Juan Ramirez Castillo Porfirio, contador de ASSIS y que
fuera presentado con su escrito de fecha 26 de octubre de 2,020.

POSICION DEL INSTITUTO.
Sefiala que al haber sido vélida y subsistente la declaracion de nulidad de los tres
contratos, no le corresponde pagar ningin concepto de indemnizacion a ASSIS.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO.

Mediante esta pretension ASSIS, solicita al Arbitro Unico ordene al INSTITUTO el
pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios ascendente a S/ 200,000
(Doscientos mil y 00/100 soles) por concepto de dafio emergente y lucro cesante,
producto de la declaratoria de nulidad de los contratos y el incumplimiento en el
pago de obligaciones contractuales esenciales.

Teniendo en cuenta que la pretension es una de naturaleza indemnizatoria,
debemos analizar si se configuran todos los elementos de la responsabilidad civil, y
a partir de ello, determinar si corresponde o no la indemnizacién de dafios.

Se debe de tener en cuenta que la Responsabilidad Civil, asi como todas las
fuentes de las obligaciones, pueden tener dos origenes inmediatos: contractual o
extracontractual.

La responsabilidad contractual tiene como hecho generador el incumplimiento de un
pacto preexistente contenido en un contrato, convenio o acuerdo; mientras que la
responsabilidad civil extracontractual se fundamenta en la conducta antijuridica,
culposa o dolosa, que causa un dafio injustificado.

En el presente caso, ASSIS afirma que le corresponde una indemnizacion por el
dafio causado producto de la declaratoria de nulidad y el incumplimiento en el pago
de obligaciones contractuales esenciales, lo que se encontraria amparado en lo
sefialado en los articulos 1318°, 1319°, 1320° y 1321° del Cédigo Civil.

A este respecto, este Arbitro Unico considera conveniente tener en cuenta lo
regulado en el articulo 1321° del Cddigo Civil que establece que “el resarcimiento
por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
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defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion”.

Al estar ante una la responsabilidad contractual, se debe de tener en cuenta que
esta nace con la concurrencia de los siguientes presupuestos: (i) la antijuridicidad;
(ii) el dafio causado; (iii) la relacion de causalidad; y, (iv) el factor de atribucion.

En relacion al primer elemento, la ilicitud o antijuricidad, Lizardo Taboada Cordova?
sefialo lo siguiente:

“... una conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene una norma
prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en
su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los
cuales ha sido construido el sistema juridico (...)"

Asimismo, el profesor Juan Espinoza Espinoza3 sefiala que la ilicitud o antijuricidad
es lo “contrario al derecho” o que el dafio causado no esta permitido por el
ordenamiento juridico.

De lo antes mencionado, se infiere que el comportamiento dafioso generador de
responsabilidad civil constituye un hecho antijuridico, siendo este la contravencion
del ordenamiento juridico que lesiona sin causa justificada la esfera juridica ajena (o
también denominado antijuridicidad). En tal sentido, la inejecucion de una obligacion
contractual, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso por causa imputable a
una de las partes, implica una conducta contraria a derecho o antijuridico, en la
medida que se viola el derecho de crédito que tiene todo acreedor, situacion que
esta proscrita por ley.

Conforme indica ASSIS en los fundamentos de esta pretension, el comportamiento
antijuridico por la indebida declaratoria de nulidad y por el incumplimiento en el
pago de las obligaciones esenciales (contraprestacion por el servicio brindado). Lo
cual, como se ha sustentado al resolver la primera y segunda pretension,
respectivamente, ha ocurrido; razon por la que, el primer elemento de la
responsabilidad civil, la antijuricidad, esta acreditado.

En relacion al segundo elemento, el dafio, profesor Felipe Osterling Parodi sefial6
que: “El dafio es todo detrimento que sufre una persona por la inejecucion de la
obligacion. El Dafio, para ser reparado, debe ser cierto; no eventual o hipotético™.

En atencion a lo sefialado, se debe resaltar que para que proceda el pago de la
indemnizacion ante una indebida declaracion de nulidad e incumplimiento en el
pago por causa imputable a una de las partes, resulta importante que se verifique la

TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Editora Juridica Grijley. 22 Ed., p32.
ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 6ta edicion. Editorial Rodhas. Lima.

2011. pags. 94-98

OSTERLING PARODI, Felipe. “Estudio Preliminar de la Responsabilidad Contractual”. En SOTO

COAGUILA, Carlos. Tratado de Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Comentarios a las
normas del Codigo Civil, Vol. |. Pacifico Editores. Lima. 2015. pag. 53.
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existencia del dafio. Pues, el solo incumplimiento de un contrato no origina
necesariamente el derecho de una indemnizacion, sino, tiene que haber un dafio
cierto.

En ese sentido, debemos tener presente, nuevamente, lo que sefialé el profesor
Felipe Osterling Parodi®:

“Toda reclamacion de dafios y perjuicios, aunque se funde en un derecho
inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia. Para declarar la
responsabilidad no basta comprobar judicialmente la infraccion de la
obligacion; es preciso demostrar la existencia de los dafios y perjuicios.”

Es preciso tener en cuenta que el dafio patrimonial es un dafio especifico cuya
afectacion se determina o efectiviza en el detrimento patrimonial, que constituye un
elemento objetivo cuya determinacion debe ser debidamente acreditada, y para su
reconocimiento es necesario que quien alega dicho dafio acredite fehacientemente
la disminucion patrimonial sufrida por el actuar dafioso de su contraparte.

A este respecto, este Arbitro Unico, tiene que consideracion que ASSIS, afirma
verse afectada con la actuacion del INSTITUTO, la cual le ha causado una ruptura
a su equilibrio econdmico, pues, esta “también mantiene acreencia frente a los
proveedores” que los atendieron durante la etapa de ejecucion contractual, siendo
que dichos proveedores no pueden verse perjudicados por el accionar da la
Entidad.

ASSIS para sustentar el dafio que segun ella se le habria causado, ofrecié como
prueba el Informe Contable, el mismo que fue elaborado por el C.P.C. Juan
Ramirez Castillo Porfirio, contador de ASSIS y que fuera presentado con su escrito
de fecha 26 de octubre de 2,020.

Téngase presente que con fecha 19 de enero de 2,021, se llevd a cabo la
audiencia de actuacion de dicho informe, en donde el sefior Juan Ramirez Castillo
Porfirio, sustento su informe, con la participacion de ambas partes. De lo cual, se
dejo constancia en la grabacion el video de dicha audiencia que, oportunamente,
les fue alcanzada a las partes.

De la revision del indicado informe, que es el Unico medio de prueba que ha
presentado ASSIS para sustentar el lucro cesante y dafio emergente, demandados
en esta cuarta pretension principal, este Arbitro Unico aprecia que no demuestra
que la conducta antijuridica en que incurrio el INSTITUTO haya causado dafio
alguno, como veremos a continuacion:

5 OSTERLING PARODI, Felipe. “Estudio Preliminar de la Responsabilidad Contractual”. En SOTO
COAGUILA, Carlos Alberto. Tratado de Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual.
Comentarios a las normas del Cédigo Civil. Vol. 1. Pacifico Editores. Lima. 2015. Pag. 54.
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o0 En el rubro A que se refiere a servicios brindados en mérito a los contratos
suscritos, estos, se refieren a la tercera pretension principal demandada, y
sobre la cual se ha emitido pronunciamiento anteriormente.

o0 En el rubro B que se refiere a gastos adeudados a terceros por la prestacion de
los servicios, son conceptos que igualmente forman parte de la tercera
pretension principal demandada, y sobre la cual se ha emitido pronunciamiento
anteriormente.

0 En el rubro C que se refiere a monto dejado de percibir por resoluciéon de
contrato por incumplimiento de pago. Esto no corresponde, al no haberse dado
la contraprestacion que haya generado el derecho a percibirlos.

0 En el rubro D sobre proyeccion de gastos directos para la prestacion de los
servicios. Esto son solo proyeccion de algo que no ocurrid, no habiendo
probado que efectivamente se haya incurrido en esos gastos directos.

0 En el rubro E, sobre utilidad proyectada dejada de percibir en base a los
contratos suscritos con INSN-SB, esto solo se refiere a una utilidad proyectada
en funcidn a ingresos proyectados menos gastos proyectados, sin que tenga
sustento documentario alguno que de veracidad a lo sefialado, por lo que no se
puede afirmas que dicha utilidad dejada de percibir, refleje un dafio generado a
ASSIS.

0 En el rubro F, sobre gastos por servicios de arbitraje, estos se refieren a
conceptos que corresponden a la asuncion de los costos arbitrales, lo cual se
analizara al pronunciarnos sobre la quinta pretension principal.

Sin perjuicio de ello, este Arbitro Unico tiene en consideracion que al invocarse un
dafio patrimonial es preciso que este dafio sea preciso e identificado, y que, a su
vez, sea debidamente cuantificado; en tal sentido, es preciso tener en cuenta que
la carga de la prueba a fin de acreditar y cuantificar el dafio sefialado recae sobre
ASSIS.

Debiéndose tener en cuenta que un dafio tiene que ser cierto, no pudiendo ser
hipotético.

De esta manera, es preciso tener en cuenta lo sefialado por el numeral 36.2 de la
LCE, en el extremo que dice “cuando se resuelva el contrato por causas imputables
a alguna de las partes, se debe resarcir los dafios y perjuicios ocasionados”, asi
como, el articulo 1331° del Cadigo Civil que establece: “La prueba de los dafios y
perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién de
la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

Al respecto, de la revision del expediente, el Arbitro Unico, advierte que no existe

medio probatorio alguno que acredite el dafio efectivo causado (ocasionado) a
ASSIS por el INSTITUTO, por las razones anteriormente expuestas.
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15.5.

- Estando a lo sefialado, este Arbitro Unico advierte que ASSIS no ha cumplido con
acreditar fehacientemente los dafios alegados, ni ha justificado ni ha acreditado la
cuantificacion de S/ 200,000. Por lo tanto, este Arbitro Unico dispone que no se
cumple con el segundo requisito de la responsabilidad civil.

- Con respecto al tercer elemento, es decir, la relacion de causalidad o nexo
causal, se requiere que el dafio sea consecuencia de la inejecucion de la
obligacion del deudor, es decir, que exista vinculacion entre el evento lesivo y el
dafio generado.

- Finalmente, en relacion al cuarto elemento, esto es, el factor de atribucion, resulta
importante que la parte que habria incumplido con su obligacion de pago haya
procedido con dolo o culpa, dado que su ausencia la exoneraria de responsabilidad
civil.

- Sin embargo, es preciso tener en cuenta que, a fin de proceder con una
indemnizacion de dafios y perjuicios, es necesario que concurran los cuatro
elementos de la responsabilidad civil conjuntamente. Dado que, en el presente
caso, no ha configurado el elemento del dafio, este Arbitro Unico considera que no
hay necesidad de pronunciarse sobre los otros elementos de la responsabilidad,
toda vez que los sefialados elementos se encuentran enlazados entre si, de este
modo, no existiendo un dafio acreditado, no existe un factor de atribuciéon o un
nexo causal.

- De lo expuesto, advertimos, en el presente caso, la indemnizacion por dafios y
perjuicios solicitada por ASSIS no cumple con los requisitos esenciales de la
responsabilidad civil, en tanto los dafios no fueron efectivamente acreditados ni
cuantificado.

- Es por estas consideraciones que esta cuarta pretension debe declararse
INFUNDADA.

MATERIA CONTROVERTIDA DERIVADA DE LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico debe declarar la expresa condena de
costos a cargo de la parte demandada.

POSICION DE ASSIS.
Solicita se declare la expresa condena de costos en contra del INSTITUTO, respecto de
los gastos que demande el presente proceso arbitral.

POSICION DEL INSTITUTO.

Solicita que se ASSIS quien asuma el integro de los costos y gastos del presente proceso
arbitral, conforme a los articulos 70° y 73° del Decreto Legislativo N° 1071, sefialando que
se tenga en cuenta el acuerdo entre las partes y a falta de este, el costo sera de cargo de
la parte vencida, sin perjuicio que se prorratee entre las partes, si dicho prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Es mas, al haberse declarado
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nulo los tres contratos por causa imputable al contratista, corresponde que sea este quien
asuma la totalidad de los costos y costas del presente proceso.

ANALISIS Y POSICION DEL ARBITRO UNICO.

Se debe tener presente el articulo 70° de la Ley de Arbitraje que dispone que los
costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

—

Los demés gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

De otro lado, el numeral 4. del articulo 42° del Reglamento de Arbitraje de la CCL
faculta al Arbitro Unico a decidir si una parte debe pagar todos los costos, o la
proporcion en que deben distribuirse entre las partes.

Es asi que este Arbitro Unico, haciendo uso de su facultad discrecional y tomando
en consideracion las circunstancias del presente caso arbitral, considera que los
costos sefialados en los incisos a), b) y ¢) del articulo 70° de la Ley de Arbitraje,
deben ser asumidos el 100% por la parte demandada, precisando que los costos
sefialados en los incisos d), e) y f) del citado articulo seran asumidos por cada parte
en lo que a estas corresponda.

En consecuencia, habiendo ASSIS pagado la totalidad de los gastos administrativos
del Centro, en la suma de S/ 12,982.80 sin incluir IGV; y, la totalidad del honorario
arbitral en la suma de S/ 12,306.63, sin incluir IGV, corresponde que el INSTITUTO
pague y entregue a ASSIS, dichas sumas de dinero, por los conceptos indicados. A
dichas sumas de dinero, se le debera agregar el IGV correspondiente.

Es por estas consideraciones que esta quinta pretension debe declararse
FUNDADA EN PARTE.

DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Finalmente, el Arbitro Unico deja constancia de haber valorado con objetividad, detalle e
integridad, para fines de su pronunciamiento, la totalidad del material probatorio aportado por las
partes, aun cuando no haya tenido la ocasion de hacer mencion puntual de cada una de las
pruebas al exponer los fundamentos de la decision adoptada, en definitiva, acerca de los puntos
controvertidos.

Tomando en consideracion todo lo expuesto lineas arriba y sobre la base de las pruebas aportadas y el
Derecho vigente, este ARBITRO UNICO, LAUDA EN DERECHO:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la primera pretension principal de la demanda y, en consecuencia,
de declara nula y sin efecto legal, la carta notarial N° 000003-2019-UAD-INSNSB, asi como, la
Resolucion Directoral N° 000220-2019-DG-INSNBS, que es el documento que dicha carta notarial

contiene.
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SEGUNDO: Declarar FUNDADA la segunda pretension de la demanda, en consecuencia, se declara
valida la resolucion del Contrato de Servicios No. 081-2019-INSN-SB hecha por carta N° 44-2019-
ASSISIGG, vélida la resolucién del Contratos de Servicios No. 082-2019-INSN-SB hecha por carta N°
45-2019-ASSIS/GG; y, valida la resolucion del Contratos de Servicios No. 097-2019-INSN-SB, hecha
por carta N° 46-2019-ASSIS/GG, efectuada por ASSIS E.I.R.L.

TERCERO: Declarar FUNDADA la tercera pretension principal: y, en consecuencia, ordeno que el
INSTITUTO cumpla con pagar a ASSIS E.ILR.L., la suma de S/ 114,396.00 (Ciento catorce ml
trecientos noventa y seis y 00/100 soles), suma que incluye el IGV; mas los intereses legales que
deberén de computarse desde el 26 de septiembre del 2019, fecha en que se remitio a la entidad el
apercibimiento de cumplimiento de obligaciones contractuales.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la cuarta pretension principal.

QUINTO: Declarar FUNDADA en parte la quinta pretension principal; y en consecuencia ordeno al
INSTITUTO NACIONAL DE SALUD DEL NINO — SAN BORJA, cumpla con pagar a ASSIS E.LR.L., por
concepto de costos arbitrales, la suma de S/ 12,982.80 (Doce mil novecientos ochenta y dos y 80/100
soles) correspondiente a los Gastos Administrativos del Centro y S/ 12,306.63 (Doce mil trecientos seis
y 63/100 soles) correspondiente al honorario arbitral, mas el IGV correspondiente. Debiendo asumir
cada parte los costos sefialados en los incisos d), e) y f) del Articulo 70° del Decreto Legislativo N°
1071, en lo que a estas corresponda.

Disponiendo su notificacion a las partes.
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