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es veraz y exacta, y, en caso sea necesario, autorizo a la investigacion de la misma, asumiendo las responsabilidades que de ella se deriven.
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Lima, 4 de noviembre de 2022

Sefiores

DIRECCION DE ARBITRAJE ADMINISTRATIVO — ORGANISMO SUPERVISOR DE
LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO.

Av. Gregorio Escobedo, cuadra 7 — S/N - 2do piso del Edificio EI Regidor

Jesus Maria.-

Ref.: Expediente N° S-346-2016/SNA-OSCE Empresa WYM S.A.C. vs. DISA
Il LIMA SUR

Att.: Gianfranco Raul Ferruzo Davila
Secretario Arbitral

Asunto: Depdsito de Laudo Arbitral

De mi consideracion:

Me dirijo a ustedes en atencion al caso de la referencia, siendo que a través de la
presente carta informo que se esta depositando dentro del plazo establecido por las
partes el Laudo Arbitral del Expediente N° S-346-2016/SNA-OSCE, relativo a las
controversia entre la Empresa WYM S.A.C. y la Direccion de Salud Il Lima Sur - DISA |l
LIMA SUR, el cual consta de cincuenta (50) folios y una caratula.

Hago propicia la ocasion para expresarles los sentimientos de mi mas alta consideracién
y estima personal.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

T >,

PATRICK HURTADO TUEROS

Jr. Huascar 1539, Oficina 303, Jesus Maria
Telfs. (511) 4700411 anexo 20 Fax (511) 4700411 anexo 25

E-mail mvallejos@hurtadoabogados.com.pe
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Demandante: Empresa WYM S.A.C.

Demandado: Direccion de Salud Il Lima Sur, representada por la Procuraduria
Pudblica del Ministerio de Salud.
Contrato (N°y Objeto): Contrato N° 010-2015-DISAll LIMA SUR para la

Contratacion de “la Ejecucion de la Obra Plan de
Contingencia del PIP:111234- FORTALECIMIENTO DE LA
CAPACIDAD RESOLUTIVA DEL CENTRO DE SALUD 1-4
VILLA MARIA DEL TRIUNFO DE LA DISA IILIMA SUR”

Monto del Contrato: S/. 1'620,065.70

Cuantia de la Controversia: S/. 891,866.72

Tipo y Niumero de procedimiento de seleccion: Adjudicacion de Menor Cuantia N° 003-

2015-DIS Il L.S.
Monto de los honorarios del Tribunal Arbitral: S/. 27,133.74
Monto de los gastos administrativos de la Secretaria Arbitral: S/. 9,348.95

Presidente del Tribunal: Patrick Hurtado Tueros

Arbitro designado por la Entidad: Jorge Heriberto La Rosa Ruiz
Arbitro designado por el Contratista: Ralph Phill Montoya Vega
Secretaria Arbitral: Gianfranco Raul Ferruzo Davila
Fecha de emision del laudo: 2.11.2022

(Unanimidad/Mayoria): Unanimidad

Numero de folios: 50

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato
Resolucion de contrato

Ampliacién del plazo contractual

Defectos o vicios ocultos

Formulacion, aprobacion o valorizacion de metrados
Recepciéon y conformidad

Liguidacién y pago Mayores gastos generales
Indemnizacién por dafios y perjuicios

Enriguecimiento sin causa

Adicionales y reducciones
Adelantos

Penalidades

Ejecucién de garantias

Devolucion de garantias &D
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Exp. N° S-346-2016/SNA-OSCE

Lima, 2 de noviembre de 2022

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

EXPEDIENTE ARBITRAL N° S-346-2016/SNA-OSCE

Demandante:
Empresa WYM S.A.C.
En adelante el DEMANDANTE, la EMPRESA o0 el CONTRATISTA

Demandado:

Direccidn de Salud Il Lima Sur (en adelante), representada por la Procuraduria Publicadel
Ministerio de Salud.

En adelante el DEMANDADA, el MINISTERIO, DISA Il LIMA SUR o la ENTIDAD

Tribunal Arbitral:
Dr. Patrick Hurtado Tueros (Presidente del Tribunal Arbitral)
Dr. Ralph Phill Montoya Vega

Dr. Jorge Heriberto La Rosa Ruiz

RESOLUCION N° 25

Lima, 2 de noviembre de 2022.-

- A

I. ANTECEDENTES

Con fecha 12 de octubre de 2015, se suscribid el Contrato N° 010-2015-DISAIl LIMA SUR!?
(en adelante, “Contrato”) derivado de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 003- 2015-DIS 11
L.S.- Segunda convocatoria para la Contratacion de “la Ejecucion de la ObraPlan de Contingencia
del PIP:111234- FORTALECIMIENTO DE LA CAPACIDAD

1 Ver el Medio Probatorio “1.” del escrito de Demanda de fecha 16 de febrero de 2017.
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RESOLUTIVA DEL CENTRO DE SALUD I-4 VILLA MARIA DEL TRIUNFO DE LA DISA
IILIMA SUR”, entre la empresa WYM S.A.C. y la DISA Il LIMA SUR.

1. LaClausula Décimo Octava del Contrato establece lo siguiente:

27~

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 184, 199, 201, 209, 210 y 212 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del estado o, en su defecto, en el articulo 52

de la Ley de Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion
la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefalado en el articulo 214

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa
juzgaday se ejecuta como una sentencia, siendo inapelable ante el Poder
Judicial o ante cualquier instancia administrativa. En cuyo caso se

considerara un arbitro Unico.

De darse el caso de recurrir al arbitraje, estara a cargo del Sistema
Nacional de Arbitraje del OSCE y su normativa, o del que haga sus veces,

en caso de cambiar la normatividad.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la resolucién del Contrato, pago de
valorizaciones, penalidades, entre otras, correspondientes a la ejecucion de laobra encargada al
Contratista, en cumplimiento de lo establecido en el Contrato, el Contratista procedié a remitir

al Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado — OSCE, la correspondiente

demanda arbitral, en aplicacion del convenio arbitral contenido en la citada Clausula Décimo

Octava del Contrato.
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Por otro lado, en virtud a lo establecido en el Articulo 216° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF y
modificado mediante el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, el presente arbitraje sera Nacional y
de Derecho.

Asimismo, en el convenio arbitral se pacté que el laudo del presente proceso sera vinculante

para las partes, siendo definitivo e inapelable.

. DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuacion Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 23 de diciembre de 2016, el Contratista presentd su escrito de demanda arbitral,
ante la secretaria del SNA-OSCE. Asimismo, designé como arbitro de parteal doctor Ralph
Phill Montoya Vega. Tal escrito fue puesto en conocimiento de la parte demandada, a fin de

gue cumpla con contestarla y, de considerarlo conveniente, formule reconvencion.

2. La Entidad mediante escrito de fecha 20 de marzo de 2017, contestd la demanda negandola
en todos sus extremos Y solicitando que la misma sea declarada infundada. Asimismo, en el

mismo escrito, design6 como arbitro de parte al doctor Victor Manuel Huayama Castillo.

3. Posteriormente, la Entidad a través de escrito presentado en fecha 3 de julio de 2017,design6

nuevo arbitro, el Doctor Jorge Heriberto La Rosa Ruiz.

4. De otro lado, ante las designaciones realizadas por las partes, ambos arbitros aceptaron los
cargos encomendados en el presente proceso, asi como expresaron su COMpromiso para
desempefiar dichos cargos con absoluta imparcialidad, autonomia e independencia. Ademas,
manifestaron que no se encontraban incursosen impedimentos para el ejercicio del cargo de
arbitros, ni mantenian relacion, vinculos o compromisos con alguna de las partes

involucradas.

w
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5. Una vez aceptados los cargos encomendados, y continuando con el proceso, tanto el doctor
Ralph Montoya Vega y el Dr. Jorge Heriberto La Rosa Ruiz, se comunicaroncon la secretaria
del SNA-OSCE a través de Carta s/n presentada en fecha 17 de agosto de 2017, designando
como Presidente del Tribunal Arbitral al doctor Patrick Hurtado Tueros, debiendo comunicar

este Gltimo la aceptacion del encargo o la eventual existencia de incompatibilidad.

6. Mediante Carta N° 1578-2017-OSCE/DAR presentada en fecha 1 de setiembre de 2017, se
puso en conocimiento del Dr. Patrick Hurtado Tueros su designacién comotercer arbitro y
Presidente del Tribunal Arbitral encargado de resolver las controversias del presente proceso
arbitral, otorgando para ello un plazo de cinco (5) dias habiles para que comunique su

aceptacion.

7. Dando respuesta a dicha carta y dentro del plazo establecido el Dr. Patrick Hurtado Tueros,
mediante Carta s/n presentada en fecha 7 de setiembre de 2017, aceptd el cargo como
Presidente del Tribunal Arbitral; a la vez, expresa su compromiso para desempefar dicho
cargo con absoluta imparcialidad, autonomia e independencia. Asimismo, manifesté que no
se encontraba incurso en impedimento alguno para el ejercicio del cargo de arbitro, ni tiene

relacién, vinculo o compromiso alguno con las partes involucradas.

8. Conformado el Tribunal Arbitral, se citd a las partes y a los arbitros a la Audiencia de
Instalacién, a fin de que se proceda a instalar el Tribunal Arbitral el dia lunes 28 de
setiembre de 2017, a horas 04:00 p.m., en la sede institucional del Centro de Arbitraje del
Organismo Supervisor de Contrataciones con el Estado - OSCE ubicado en Av. Gregorio
Escobedo Cdra. 7 s/n, Edificio “El Regidor” N° 108, Residencial San Felipe, distrito de Jesds

Maria.

9. Conforme a dicha citacion, en el dia y hora fijados para ello, se llev6 a cabo la Audiencia de
Instalacién en la sede institucional del Centro de Arbitraje, donde se reunieron el Dr. Patrick
Hurtado Tueros, en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, el Dr. Ralph Phill Montoya
Vega, arbitro designado por el Contratista, y el Dr.Jorge Heriberto La Rosa Ruiz, arbitro
designado por la Entidad, con el propésito de instalar el Tribunal Arbitral que se encargaria

de resolver la presente controversia.
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Mediante Resolucion N° 4 de fecha 17 de enero de 2018, se cit6 a las partes y a losarbitros a
la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacion de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, para el dia lunes 19 de febrero de 2018 a
las 10:00 a.m, en la sede institucional del Centro de Arbitraje del Organismo Supervisor de
Contrataciones con el Estado - OSCE ubicado en Av. Gregorio Escobedo Cdra. 7 s/n,
Edificio “El Regidor” N° 108, Residencial San Felipe,distrito de Jesus Maria, a efectos de: (i)
Determinar las cuestiones que seran materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral; (ii)
Admitir o rechazar los medios probatoriosofrecidos por las partes; (iii) Disponer, de estimarlo
conveniente, la realizacion de unao mas audiencias referidas a las cuestiones que serian

materia de pronunciamiento por el Tribunal Arbitral.

Conforme a dicha citacion, en el dia y hora fijados para ello, se llevd a cabo la Audiencia de
Saneamiento Procesal, Conciliacién Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios, con la asistencia de los miembros del Tribunal y de las partes, no
pudiendo arribarse a una conciliacion entre ellas. Actoseguido, se procedid a fijar los puntos
controvertidos materia del presente arbitraje, los cuales fueron identificados de la siguiente

manera:

De la Demanda presentada por el Contratista:

i) Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no se declare la
invalidez y/o ineficacia y/o ilegalidad de la Resolucién del contrato N° 010-2015-DISA
Il LIMA SUR, realizada por la Entidad mediante Carta Notarial N° 67268.

ii) Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no se ordene a la
Entidad el pago de la valorizacion N° 3, por el monto de S/ 300,775.17 (Trescientos mil
setecientos setenta y cinco con 17/100 soles); de la valorizacionN® 4, por el monto de S/
228,402.88 (Doscientos veintiocho mil cuatrocientos dos con 88/100 soles); y la
valorizacién N° 5, por el monto de S/ 162,688.71 (Cientosesenta y dos mil seiscientos
sesenta y ocho con 71/100 soles), ademas que se reconozca los intereses legales
generados por el retraso en el pago.

iii) Tercera Pretensidon Principal: Verificar y, de corresponder declarar, que el avance
de obra fue ejecutado al 100% a fin de continuar con la recepcion de la obra y su

posterior liquidacion.
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iv) Cuarta Pretension Principal: Determinar si corresponde o no se deje sin efectolas
penalidades impuestas por la Entidad que fueron mediante Carta Notarial N°67268.

V) Quinta Pretension Principal: Determinar si corresponde 0 no se reconozca una
indemnizacion por el monto de S/ 200,000.00 (Doscientos mil con 00/100 soles) por
concepto de dafio emergente, dafio a la imagen empresarial y lucro cesante.

vi) Sexta Pretensién Principal: Determinar si corresponde o0 no se condene a la
Entidad al pago de las costas y costos procesales relacionados a los gatos que genere el
presente proceso arbitral, que incluye los honorarios del Tribunal Arbitral, los gastos de
la Secretaria Arbitral y de los asesores técnicos y legalesencargados de la defensa.

Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatoriosdescritos de la

siguiente manera:

De la parte Demandante:

Se admitieron todos los medios probatorios (documentales) ofrecidos por el Contratista en su
escrito de demanda de fecha 23 de diciembre de 2016, incluidos en el acapite denominado:
“Medios probatorios que sustentan las pretensiones planteadas” e identificados con

los numerales que van del numeral 1 al 7.

Debiendo sefialarse que mediante Cédula de Notificacion N° 473-2017, notificada el 2 de
febrero de 2017, se otorgd al Contratista un plazo de tres (3) dias habiles a efectos que
remitiera cinco (5) copias de la Carta Notarial N° 169-216-OL-DISA Il L.S./MINSA, toda
vez que, si bien la ofrecié como medio probatorio en su escrito de fecha 23 de diciembre de

2016, no adjunt6 el documento en cuestion,

Al respecto, mediante escrito de fecha 3 de marzo de 2017, fuera del plazo otorgado, el
Contratista present6 el documento solicitado, siendo que, mediante Cédula de Notificacién
N° 2153-2017, la Secretaria del SNA — OSCE resolvio que “(...) el plazosefialado en el
parrafo anterior vencio el 09 de febrero de 2017, sin que a la fecha sehaya cumplido
con efectuar la referida subsanacion. Motivo por el cual, en aplicaciondel literal f) del

numeral 8.3.1 de la Directiva, corresponde que el medio probatorio
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“Carta Notarial No. 67268 que contiene la Carta No. 1969-2016-OL-DISA
II.L.S./MINSA mediante la cual se resuelve el contrato de obra” (Medio Probatorio N°
2 y Anexo°11), se tenga por no presentado”.

Cabe mencionar que en el acta de la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios se establecio
que siendo que en el presente proceso se discute la validezde la resolucion del Contrato N°
010-20185-DISA 1l LIMA SUR, en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 8.3.20 de la
Directiva referida, el tribunal arbitral, considerando su capacidad para determinar la
admision de cualquier medio probatorio, decidi6 incorporar y valorar la Carta N° 169-2016-
OL-DISAII L.S./MINSA,como medio probatorio en el presente proceso arbitral, toda vez que

ello le permitiriaresolver las controversias sometidas al presente arbitraje.

De la parte Demandada:

Se admitieron todos los medios probatorios (documentales) ofrecidos por la Entidad en su
escrito de contestacion de demanda de fecha 20 de marzo de 2017, detalladosen 2 puntos que

han sido remitidos como anexos (1-C y 1-D) del referido escrito.

Asimismo, a través de la Resolucion N° 5 de fecha 5 de junio de 2018, se resolvio que era
necesaria la actuacién de una pericia de oficio a fin de que se determine a) Si, el avance de la
obra materia del presente proceso arbitral, fuera ejecutada al 100% al momento de realizar la
recepcion de la Obra y, de ser el caso, si el Contratista ha incurrido en alguna penalidad; vy, b)
Revisar si los montos establecidosen la valorizaciones N° 03, 04 y 05 son correctos y, de ser el
caso, calcular los montos correctos que correspondan. designandose a través de la referida

Resolucion al perito Luis Vasquez de Rivero.

Al respecto, se tiene que el perito a través de escrito presentado el 14 de noviembredel 2018
solicité documentos para efectuar la pericia. Escrito que fue proveido a laspartes a través de
Resolucion N° 7 de fecha 27 de noviembre de 2018, otorgandosea las partes el plazo de diez

(10) dias habiles para su presentacion.
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El contratista a través de escrito presentado el 18 de diciembre de 2018 present6
documentacion solicitada por el perito, dicho escrito fue proveido a través de la Resolucion
N° 8 de fecha 5 de abril de 2019. Cabe mencionar que a través de la referida resolucion se
otorgo a la Entidad un plazo de cinco (5) dias habiles a fin de que presente la documentacién

requerida a través de la Resolucion N° 7.

Por su parte, la Entidad, al no cumplir con presentar la documentacion requerida a través de
la Resolucion N° 7, mediante Resolucion N° 9 de fecha 30 de mayo de 2019, se le otorg6 un
plazo de diez (10) dias habiles a fin de que cumpla con presentar la documentacion requerida

por el Perito.

Posteriormente, el Perito al revisar la documentacion presentada por el Contratista determind
que la misma era incompleta, y debido a que el Contratista ain no presentaba la
documentacion requerida, mediante la Resolucién N° 10 de fecha 30 de setiembre de 2019,
el Tribunal otorgd a las partes 10 dias habiles a fin de que manifiesten lo que consideren
corresponda a su derecho ante lo manifestado por el Perito; y, de ser el caso, presenten la

documentacion requerida por éste.

Ante lo requerido con Resolucién N° 10, el Contratista presenté documentacion en fecha 19
de noviembre de 2019, la cual fue proveida a través de Resolucion N° 11 de fecha 2 de
diciembre de 2019.

La documentacién remitida por el Contratista atin no era toda la requerida por el Perito quien
solicité “copia del expediente técnico contractual, planos, especificaciones técnicas,
presupuesto base y/o contractual con el que se ha valorizado”, tal como lo manifestd
a través de escrito presentado en fecha 3 de febrero de 2020. Dicho escrito fue proveido a
través de Resolucion N° 12 de fecha 12 de marzo de 2020, a través de la cual nuevamente se
otorgd a las partes a fin deque manifiesten lo que consideren corresponda a su derecho ante lo

manifestado porel Perito; y, de ser el caso, presenten la documentacion requerida.

Luego del plazo otorgado; y luego de la coyuntura por la que se atraves6 debido al COVID
19, ninguna de las partes presento la documentacion requerida, por lo que elTribunal Arbitral

a través de las Resoluciones N° 13 y N° 14 de fechas 30 de octubre
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y 23 de diciembre de 2020, respectivamente, otorgo a las partes un plazo de cinco

(5) dias habiles a fin de que cumplan con presentar “copia del expediente técnico
contractual, planos, especificaciones técnicas, presupuesto base y/o contractual con
el que se ha valorizado”, siendo que a través de la Resolucion N° 14 se establecio el
apercibimiento de prescindir de la realizacion de la pericia por frustracion de la mismasi es que

no se presentaba la documentacion requerida.

Ante lo requerido por el Tribunal respecto a la presentacion de la documentacion, laEntidad a
través de escrito presentado el 18 de enero de 2021, requiri6 un plazo de quince dias habiles
a fin de remitir la documentacion solicitada, por lo que elColegiado a través de la Resolucién
N° 15 de fecha 18 de febrero de 2021, otorg6 unplazo final de quince (15) dias habiles a las

partes, a efectos de que cumplan con remitir la informacion solicitada por el Perito.

22. Luego del plazo otorgado, la Entidad a través del escrito presentado en
fecha 11 demarzo de 2021 requirié se prescinda de la pericia debido a que la carga de la
pruebade demostrar la culminacién del (100%) de la ejecucion contractual corresponde séloal
Contratista; y, siendo que el Contratista tampoco cumplié con presentar la informacién
solicitada pese a las maltiples oportunidades otorgadas, el Tribunal Arbitral a través de la
Resolucion N° 16 de fecha 15 de junio de 2021, resolvid prescindir de la pericia ordenada
mediante Resolucion N° 5 por frustracién de la misma, con conocimiento del perito

designado por el colegiado.

De otro lado, se tiene que a través de la Resolucién N° 19 de fecha 10 de febrero de2022, se
establecid el cierre de la etapa probatoria; y, en consecuencia, se otorgé a las partes un plazo

de cinco (5) dias habiles para la presentacién de sus alegatos y conclusiones finales.

A través de la Resolucion N° 20 de fecha 27 de abril de 2022, se convoco a las partespara la
Audiencia de Informes Orales programada para el dia 17 de mayo de 2022,a través de la
plataforma virtual Google Meet, reprogramandose debido a reiteradospedidos de la Entidad a
través de la Resolucion N° 21, 22 y 23 de fechas 16 de mayo,17 de junio y 5 de julio de 2022,
respectivamente; siendo que a través de la ultima resolucion se cit6 para el 8 de agosto de
2022.
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Asimismo, en la Resolucion N° 20, se tuvo por presentado el escrito de alegatos presentado
por la Entidad como uno para mejor resolver; y, se dejo constancia de lafalta de presentacion
de alegatos por parte del Contratista.

Por su parte, en la fecha y hora programada a través de la Resolucion N° 23, se llevoa cabo la
Audiencia de Informes Orales, con la presentacion de ambas partes. De esta manera, los
representantes de ambas partes hicieron uso de la palabra;asimismo, en dicha audiencia se

otorg0 a las partes un plazo para presentar sus conclusiones finales.

Posteriormente, a través de la Resolucién N° 24 de fecha 17 de agosto de 2022, se fijo6 el
plazo para laudar en veinte (20) dias habiles contados a partir del dia habil siguiente de
notificada la referida resolucion, siendo que el plazo se prorroga automaticamente en quince
(15) dias habiles adicionales, sin necesidad de emision de resolucién, computéandose el plazo
adicional desde el dia habil siguiente de vencido el plazo original, teniendo a su vez presente

las conclusiones de las partes.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

lll.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

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

(i) Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes.

(ii) Que, en ningin momento se recuso a algdn arbitro, o se impugno o reclamo las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion.

(iii) Que, el Contratista present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la Entidad fue debidamente emplazada con la demanda y ejercié plenamente su
derecho de defensa, habiendo cumplido con presentar su contestacién de demanda
dentro de los plazos correspondientes.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios

probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o

10
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solicitar el uso de la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral, lo que sucedida través
de la Audiencia de Informes Orales.

(vi) Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidosen las
reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.

I11.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 25 de
junio de 2018, corresponde al Tribunal Arbitral resolver la presente controversia en base a

los puntos controvertidos fijados en este caso.

QW Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuentael mérito
de las pruebas aportadas al proceso para determinar, en base a la valoracion conjunta de
ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en
funcion de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que la
carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar

una determinada posicion, de modoque logre crear certeza en el juzgador respecto de tales

hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta en relacion a las pruebas aportadas al arbitraje, que en
aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las pruebas ofrecidas
por las partes, desde el momento que fueron presentadas y admitidas como medios
probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser
utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que

las ofreci6. Ello concuerda con la definicion de dicho principio, la cual establece que:

“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario,
se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para
determinar la existencia 0 inexistencia del hecho a que se refiere,

independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de la parte que

11
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suministré los medios de prueba o auln de la parte contraria. La prueba pertenece

al proceso y no a la parte que lo propuso o lo proporcioné™.

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha valorado la
totalidad de medios probatorios ofrecidos en el proceso arbitral, valiéndose de lasreglas de la
sana critica o apreciacion razonada, siendo que la no indicacion expresaa alguno de los
medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes, no significa de ningun
modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sidovalorado, por lo que este Tribunal
Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace
referencia a algin medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
Q/UO vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere

respecto de la controversia materia de analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen unareferencia
para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo enconsecuencia realizar un
analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los que se encuentren intimamente
ligados, por lo que en ese sentido, el Tribunal Arbitralconsidera que el analisis debe realizarse

de acuerdo a la forma siguiente:
1. PRIMER Y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar si corresponde o no se declare lainvalidez y/o ineficacia y/o ilegalidad

de la Resolucion del contrato N° 010-2015-DISA Il LIMA SUR, realizada por la
Entidad mediante Carta Notarial N° 67268.

Determinar si corresponde o0 no se deje sin efecto las penalidades impuestas por

la Entidad que fueron mediante Carta Notarial N° 67268.

Tratdndose de pretensiones sustancialmente conexas, tanto en los hechos como en los
fundamentos alegados por ambas partes, este Tribunal estima conveniente evaluar el primer y
cuarto punto controvertido en conjunto, manteniendo el pronunciamiento sobrecada uno de ellos

de manera individual.

2TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
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1.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido en los siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

En tal sentido respecto al primer punto controvertido manifiesta que con fecha 15 de setiembre
de 2015, el Comité Especial adjudicé la Buena Pro de la adjudicacion de Menor Cuantia N°
003-2015- DISA Il LIMA SUR Segunda convocatoria.

El 12 de octubre de 2015, la Entidad celebr6 el contrato N° 010-2015-DISA LIMA SUR con la
Empresa WYM S.A.C., para la ejecucion de la Obra.

En el transcurso de la Obra se realizaron valorizaciones en los dos (2) primeros meses,con el

siguiente resumen:

e Valorizacion N° 1 de monto S/ 203,070.06.
e Valorizacion N° 02 de monto S/ 612,172.20.

Y posteriormente otras:

e Valorizacion N° 03 de julio de 2016 por el monto de S/ 300,775.17.
e Valorizacion N° 04 de agosto de 2016 por el monto de S/ 228,402.88
e Valorizacion N° 05 de setiembre de 2016 por el monto de S/ 162,688.71.

Menciona estos hechos, debido a que afirma que la Entidad le comunicé de forma intempestiva
la Carta Notarial N° 67268, que contiene la Carta N° 169-2016-OL-DISA IIL.S./MINSA, y que
procede con la resolucion del Contrato, la cual manifiesta que en su contenido, sefiala que
supuestamente ha acumulado el monto maximo de penalidad pormora en la ejecucion de la obra
materia de contrato. Es por ello que recurrié y solicitd por arbitraje se declare la invalidez y/o
ineficacia y/o ilegalidad de la Resolucion del contrato N° 010-2015-DISA 1l LIMA SUR, a fin

de continuar con la recepcion de la obray su posterior liquidacion.

El Contratista sefiala que la Unica responsable de haber incumplido con sus obligacioneses la

Entidad, ya que ha incumplido una obligacion esencial en toda contratacion con el

13
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Estado, que es el pago de sus obligaciones dinerarias que corresponden al monto de las
valorizaciones N° 03, 04 y 05.

El Contratista manifiesta que la obra se ha venido ejecutando con total normalidad hasta su
culminacién al 100%. Sin embargo, afirma que la falta de pago de valorizaciones provocé la

disminucién en el ritmo de ejecucién de la obra.

Por lo que, solicita que el Tribunal Arbitral declare la invalidez y/o ineficacia y/o ilegalidadde la
Resolucion del Contrato N° 0101-2015-DISA 1l LIMA SUR, realizada por la Entidad mediante
Carta Notarial N° 67268.

Asimismo, respecto al cuarto punto controvertido el Contratista solicita que en concordancia
con las Opiniones del OSCE y la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, se
establezca que no ha incurrido en retraso en la ejecucion de obra por retraso injustificado, por lo

que corresponde que la Entidad no imponga penalidades.

Alega que no ha incurrido en retraso injustificado en la ejecucion de la obra, sino que indica que
por el contrario, se ha visto perjudicada con los retrasos por causas ajenas a su voluntad,
especificadas en el incumplimiento de pago de las valorizaciones N° 03, 04y 05 por parte de la
Entidad, quien afirma que tal como la norma lo prevé no puede argumentar que no se ha
cumplido con la ejecucion del contrato segun los plazos establecidos, debido a que, aln esta

pendiente el pago los montos de las valorizacionesN° 03, 04 y 05.

Asimismo, de conformidad con el articulo 41° de la Ley, manifiesta la causal: “2. Atrasosen el

cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la Entidad”.

Y que por su parte, el sexto parrafo de la Ley de Contrataciones establece que:

“Articulo  41° Prestaciones Adicionales, Reducciones vy
Ampliaciones.(...)

El Contratista podra solicitar la ampliacién del plazo pactado por atrasos y/o
paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente comprobados y que

modifiquen el cronograma contractual.

14
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Las discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacion de plazo se
Q/ZJO resuelven de conformidad con el procedimiento establecido en el inciso b) del
articulo 40° de la presente Norma.”

Ademas, el Contratista cita el Articulo 200° y 204° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones sefialando que

“Articulo 200° Causales de Ampliacion de Plazo
De conformidad con el articulo 41° de la Ley, el Contratista podra solicitar la
Ampliaciébn de Plazo Pactado por las siguientes causales, siempre que

modifiquen la ruta critica del programa de ejecucién de obra vigente:

1 : lizaci ibuibles al ista.
5 | limi I .
buib] | idad

3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado.
4. Cuando se aprueba la prestacion adicional de obra. En este caso, el

contratista ampliara el plazo de las garantias que hubiere otorgado.

“Articulo 204° Pago de Gastos Generales

Para el pago de los mayores gastos generales se formulara una Valorizacién de
Mayores Gastos Generales, la cual deberd ser presentada por el residente al
inspector o supervisor; dicho profesional en un plazo maximo de cinco (5) dias
contados a partir del dia siguiente de recibida la mencionada valorizacion la
elevard a la Entidad con las correcciones a que hubiere lugar para su revisiéon y

aprobacién. La Entidad debera cancelar dicha valorizacién en un plazo maximo

de treinta (30) dias contados a partir del dia siguiente de recibida la valorizacion

por parte del inspector o supervisor.
A patrtir del vencimiento del plazo establecido para el pago de esta valorizacién,

el Contratista tendra derecho al reconocimiento de los intereses legales, de
conformidad con los articulos 1244”, 1245 y 1246” del Codigo Civil.

Para el pago de intereses se formulard una Valorizacion de Intereses y se

efectuara en as valorizaciones siguientes.”

15
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Sobre la base de los argumentos citados el Contratista afirma que no puede verse afectado por el
incumplimiento de obligaciones de la Entidad, y por lo tanto, no es posibleque la Entidad aplique
penalidades por retraso en el avance tal como lo trata de justificar.

Agrega, que las consecuencias juridicas de un retraso de pago de valorizaciones o cualquier
obligacion dineraria afecta directamente a la ejecucion del contrato, debido a que, el Contratista
tiene obligaciones contractuales con sus trabajadores y operarios, por lo tanto, considera que las

penalidades impuestas por la Entidad deben ser dejadassin efecto.

Asimismo, el Contratista indica que el incumplimiento por parte de la Entidad ha generado un
evento no previsto en el Expediente Contratado y la imposibilidad de realizar trabajo, trayendo
como consecuencia la ejecucion tardia de Actividades Contractuales programadas,
comprometiendo la terminacion de los trabajos de la Obraen el plazo previsto para terminar los

trabajos dentro del plazo y lograr la meta del Contrato de Obra.

Por dltimo, el Contratista cita las Opiniones N° 049-2014/DTN y N° 264-2017/DTN, emitida
por la Direccion Técnica Normativa del OSCE, para sostener que la Entidad no tiene
justificacion alguna para no haber realizado el pago de valorizaciones N° 3, 4 y 5, que afirma

correspondian por ley.

De tal forma, por las razones expuestas, solicita que el Tribunal Arbitral, deje sin efecto las

penalidades impuestas por la Entidad y comunicada mediante Carta Notarial N° 67268.

1.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace referencia la

Entidad respecto a este punto controvertido:
La Entidad en torno al primer punto controvertido indica que el 12 de octubre de 2015, celebré

el Contrato junto el Contratista, para la ejecucion de la Obra: Plan de Contingencia del PIP:

111234 — Fortalecimiento de la Capacidad Resolutiva del Centro
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de Salud I-4 Villa Maria del Triunfo de la DISA 1l Lima Sur, por un monto de S/ 1'620,065.70
y un plazo de ejecucion de obra de 90 dias calendarios.

En tal sentido, con fecha 26 de octubre de 2015 se realiz0 la entrega del terreno a travésde un acta
firmada por ambas partes, asimismo, mediante Resolucion Directoral N° 1209-2015-DISA Il —
LSDG de fecha 27 de octubre de 2015 se designé como Inspector de Obra al Ing. Orlando
Althemar Franco Mendoza, dandose inicio al plazo contractual al partir del 27 de octubre de
2015, y teniendo como fecha de término programado el 24de enero de 2016.

Iniciada la ejecucion del contrato, la valorizacion N° 01 fue presentada oportunamente y
cancelada por un monto ascendente a S/. 203,070.06 Soles; sin embargo, a partir de lasegunda
valorizacion se empezaron a presentar atrasos en la ejecucion de la obra, lo que dio mérito a que
la Entidad apruebe una intervencion econdmica a la obra con la finalidad de cumplir con la

finalidad del proyecto, la misma que fue aceptada por la demandante.

No obstante, la Entidad indica que efectuada la intervencién de la obra, el Contratista no
presentd el cronograma acelerado, y después de aproximadamente 04 meses continu6 realizando
trabajos con personal minimo, lo que determind el retraso en el avance de la obra y el
incumplimiento del plazo contractual de 90 dias. Asi, el Inspectorde Obra Ing. Orlando Althemar,
mediante Informe N° 193-2016-A0OFM-IOPCCMIVNT defecha 18 de mayo de 2016, opind gque
se debe resolver el contrato toda vez que se ha acumulado la penalidad méaxima por retraso, por
un monto ascendente a S/. 162,006.57incluido IGV, advirtiendo asimismo que han transcurrido

121 dias calendario de la intervencion econémica de la obra.

La Entidad precisa que la resolucion de contrato se realizd dentro del marco de lo establecido en
el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, considerandose que a
dicha fecha la obra aun presentaba trabajos sin ejecutar (instalaciones eléctricas, instalaciones
sanitarias, sistema de drenaje de techos, acabados, etc), no existiendo ningn documento del
demandante que pueda sustentar su retraso; por el contrario, afirma la Entidad que conforme se
advierte de la ValorizacionN° 04, presentada mediante Carta N° 010-016-WYM/LTT/RESD de
fecha 01 de
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setiembre de 2016, la ejecucidn de obra era del 82.99% es decir la obra no estaba culminada. En
ese sentido, considerdndose que habian transcurrido mas de 08 meses de la fecha prevista de

culminacion de la obra, se tomé la decision de resolver el contrato.

Asimismo, la Entidad indica que efectuada la Constatacién Fisica de la Obra, se identificaron
muchas faltas e incumplimiento de las Especificaciones Técnicas, verificandose errores graves

en la ejecucion del contrato, al no haberse cumplido con loestipulado en el expediente técnico:

“Especificaciones Técnicas de los Médulos

La siguiente especificacion prevalece sobre indicaciones en planos
ARQUITECTURA

DESCRIPCION

Médulo estructurado en base a perfiles soldados de acero estructural. Los
bastidores y tabiques interiores seran fabricados en madera pino radiata seco y
cepillado.

Estas unidades corresponden a modulos manufacturados en Lima vy
transportadas al sector de montaje

ESTRUCTURA

Unidades modulares, totalmente ensambladas en fabrica y listas para operar en

el terreno.”

Asi, manifiesta la Entidad que evidencid que el Contratista incumplié con las principales
especificaciones técnicas, ya que los médulos se fabricaron in situ, y no existe garantiade que
éstos sean izables o puedan ser transportados a otro lugar. Este detalle y otros manifiesta la
Entidad fueron los que se hallaron al realizar las inspecciones técnicas, porlo que determinaron
que la Entidad contrate una consultoria externa para corroborar laspartidas realmente ejecutadas,
y poder obtener el porcentaje de valorizacién real, llegandose a determinar que existio
incumplimiento del contratista de cefiirse a las especificaciones técnicas, lo que ha determinado

la no culminacion de la obra.

Por tales razones, la Entidad sefiala que cumplié con el procedimiento de resolucién decontrato,

conforme a lo dispuesto en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
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Contrataciones del Estado, ya que al advertirse incumplimiento de obligaciones contractuales,

procedio a resolver el contrato.

De otro lado, respecto al cuarto punto controvertido indica que, conforme a lo establecido en la
clausula décimo cuarta del Contrato, si el Contratista incurre en retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicarauna penalidad por cada dia
de atraso, hasta por un monto maximo equivalente del 10%del monto del contrato vigente o del
item que debio6 ejecutar; en tal sentido, alega que advirtié que el Contratista se retraso en la
ejecucion del contrato y no cumplio con las especificaciones técnicas del mismo, se le aplico las

penalidades, las mismas que se encuentran debidamente sustentadas, por el Inspector de la Obra.

1.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Determinar si corresponde o0 no se declare lainvalidez y/o ineficacia y/o ilegalidad
de la Resolucion del contrato N° 010-2015-DISA 1l LIMA SUR, realizada por la
Entidad mediante Carta Notarial N° 67268.

Determinar si corresponde o0 no se deje sin efecto las penalidades impuestas por

la Entidad que fueron mediante Carta Notarial N° 67268.

Para llevar a cabo el analisis del cuarto punto controvertido, es preciso hacer un recuento de los
hechos relacionados de forma directa con la controversia, asi como respecto a la suscripcion del

Contrato y a las penalidades aplicadas por la Entidad.

Asi, esta controversia proviene del Contrato N° 010-2015-DISA 1l LIMA SUR para la ejecucion
de una obra “Plan de Contingencia del PIP:111234- FORTALECIMIENTO DE LA
CAPACIDAD RESOLUTIVA DEL CENTRO DE SALUD I-4 VILLA MARIA DEL
TRIUNFO DE LA DISA IILIMA SUR”, celebrado entre el Contratista y la Entidad el 12 de
octubre de 2015.

De lo establecido en la Clausula Décimo Octava del Contrato, se puede apreciar que todos los

conflictos que se deriven de la ejecucion del Contrato, deberan solucionarse dentro del plazo
establecido en los articulos “(...) 184, 199, 201, 209, 210 y 212 del
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Reglamento de la Ley de Contrataciones del estado o, en su defecto, en el articulo 52
de la Ley de Contrataciones del Estado (...)”, de manera definitiva e inapelable mediante
arbitraje de derecho.

Asimismo, debe precisarse que las condiciones, requisitos y obligaciones de las partes, se
encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones con el Estado aplicable,
esto es: i) La Ley de Contrataciones del Estado — aprobado por D.L. N° 1071;

ii) EI Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado — D.S. N° 184-2008-EF y su
modificatoria, D.S. N° 138-2012-EF; iii) Las Directivas que emita el OSCE; iv) El CédigoCivil;

y, V) Las deméas normas de derecho privado.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procedera a analizar las
controversias surgidas, este Tribunal Arbitral toma en cuenta que el Contrato celebradoha sido
suscrito por ambas partes; razén por la cual, se entiende que las clausulas contenidas en el
mismo son de conocimiento de ambas, no pudiendo actuar éstas, de forma contraria 0 no

respetando los lineamientos que se han establecido de antemano en el mencionado Contrato.

Al respecto, debemos indicar que el presente Contrato tiene como objeto la ejecucion de la
Obra: “Plan de Contingencia del PIP:111234- FORTALECIMIENTO DE LA
CAPACIDAD RESOLUTIVA DEL CENTRO DE SALUD I-4 VILLA MARIA DEL TRIUNFO
DE LA DISA IILIMA SUR’; el cual, se encuentra detallado en la Clausula Segunda del

Contrato, gque establece a la letra lo siguiente:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

iE| presente contrato tiene por objeto la Contratacion de la Ejecucion de la Obra: PLAN DE
CONTIGENCIA DEL PiP: 111234 - FORTALECIMIENTO DE LA CAPACIDAD RESOLUTIVA
DEL CENTRO DE SALUD |4 VILLA MARIA DEL TRIUNFO DE LA DISA Il LIMA SUR-
Segunda Convocatoria, conforme a los Requerimientos Técnicos Minimos, Términos de
Referencia de las Bases Integradas y Propuesta Técnica del Proceso en mencidn.

Para la prestacién de dicho servicio, la Clausula Quinta del Contrato establece el plazopara dar

cumplimiento a la citada prestacion:

CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA OBRA
Ef plazo de ejecucion del presente contrato es de 80 dias calendario, el mismo que se computa

desde el dia siguiente de cumplidas ias condiciones previstas en el numeral 3.5 de la seccién
general de las Bases.
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De las clausulas citadas queda claro, que el objeto del presente Contrato estaba referido
Unicamente a la ejecucién de la Obra por un periodo de 90 dias calendario, a partir del dia
siguiente de cumplidas las condiciones previstas en el numeral 3.5 de la seccion general de las

Bases.

Teniendo claro ello, debemos tener en cuenta que en el presente punto controvertido materia de
analisis, el Contratista solicita que se deje sin efecto la aplicacién de las penalidades impuestas
mediante Carta Notarial N° 67268 de fecha 17 de octubre de 2016, por maxima de penalidad por

mora.

Ahora, siendo que la presente pretensién versa sobre aplicacion de penalidad por mora, este
Colegiado considera necesario analizar qué establece el Contrato y la normatividad de
Contrataciones del Estado aplicables a la controversia, y si se deberia dejar sin efectoo no, la

aplicacion de la penalidad por mora establecida por la Entidad.

En ese sentido, el Contrato, en su Clausula Décimo Cuarta, establece que:

CLAUSULA DECIMO CUARTA: PENALIDADES

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la gjecucion de las prestaciones objeto
del contrato, LA ENTIDAD le aplicar4 una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un
monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o del monto
del item vigente que debid ejecutarse, en concordancia con el articulo 165 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado. En todos los casos, la penalidad se aplicara
automaticamente y se calculara de acuerdo a la siguiente formula:

Penalidad Diaria = 0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Dénde:

F = 0.15 para plazos mayores a sesenta (60) dias o;
F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Cuando se llegue a cubrir el monto méximo de la penalidad, LA ENTIDAD podra resolver el
contrato por incumplimiento.

Esta penalidad sgré deducida en la liquidacion final; o si fuese necesario se cobrara del monto
resultante de la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

La justificacion por el retraso se sujeta a lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, el Codigo Civil y demés normas aplicables, segun corresponda.
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De la misma manera, el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, establece el procedimiento a seguir en
caso de retraso injustificado en la ejecucion de la obra objetodel contrato y, la consecuente
aplicacion de penalidades®.

De esta manera, de lo expuesto se tiene que el Contrato establece un procedimiento similar al
contenido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; razon por la cual, el
procedimiento al que nos cefiiremos a fin de realizar el analisis, sera el establecido en el

Reglamento de Contrataciones del Estado y en la clausula contractualprecitada.

De acuerdo con el Articulo 165° del citado Reglamento, la Entidad obedece a la presuncién
legal establecida por las citadas disposiciones para los efectos de aplicar penalidad. Es decir,
trata sobre el plazo otorgado y el vencimiento del mismo para el cumplimiento de la prestacion;
y en su caso, si este cumplimiento no se ha verificado dentro del indicado periodo, se presume
que el retraso ha sido injustificado; por lo que,automaticamente la sancion es aplicable, tal como

se ha desarrollado en la Opinidén N° 254-2017/DTN, conforme se aprecia a continuacion:

“(..)

3“Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la Entidad le
aplicara al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse. Esta
penalidad seré deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario
se cobrara del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el

monto diferencial de propuesta.

En todos los casos, la penalidad se aplicaré automaticamente y se calcularé de acuerdo con la siguiente
féormula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto F
x Plazo en dias

Donde F tendra los siguientes valores:

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

de obras: F = 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.
b.2) Para obras: F=0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item que debié ejecutarse o,
en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion parcial que fuera
materia de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad, la Entidad podra resolver el contrato por
Incumplimiento.

Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considerara el monto del contrato vigente.”
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Sin perjuicio de ello, corresponde sefialar que en el marco de lo dispuesto por la
anterior normativa de contrataciones del Estado, cuando el contratista se

retrasaba de manera injustificada en el cumplimiento de las prestaciones a su

Como quiera que la aplicacion de la sancién no se encuentra sujeta a un proceso 0
procedimiento previo donde las partes puedan manifestar sus reparos o posiciones, el marco
para sustentar los elementos de la presuncion legal indicada por parte de la Entidad o enervar
dichos elementos por parte del Contratista es dentro del procedimiento de solucién de

controversias.

Por otro lado, la ejecucion de la obra debe realizarse dentro del plazo establecido en elcontrato;
sin embargo, se entiende que igualmente puede ser realizada con retraso siempre que dicha
demora se justifique. Es preciso mencionar que serd un retraso justificado de acuerdo a lo
desarrollado en la Opinion N° 011-2014/DTN, cuando “la Entidad decida ampliar el plazo
del mismo por alguna de las causales antes indicadas [las previstas en el articulo 175 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones]. En este supuesto, no corresponderia la

aplicacion de penalidad por mora.”

Es decir, el retraso en la ejecucion de la obra, puede no generar sancién, si dicho retraso se
justifica. Dentro de éste contexto, la aplicacion de la presuncion legal de “retraso injustificado”
es iuris tantum, pues la demora en la ejecucion, per se, activa la conductadel funcionario sin
mayor analisis; sin embargo, los efectos de esta conducta automatica estd sujeta a prueba en

contrario.

La penalidad -regulada en el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones-tiene
relaciéon directa con la mora, dado que la tipificacion del hecho sancionable se refiere al
retraso injustificado en la ejecucion de la prestacion; dicho de otro modo, lo que regula
dicha norma es la inejecucion de la prestacion, tal como lo define el Articulo48° de la Ley de

Contrataciones del Estado®.

4 “Articulo 48°.- Intereses y penalidades
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Ahora, siendo que la penalidad aplicada -en el presente caso- tiene relacion directa conla mora,
dicha figura se encuentra definida en el Reglamento de la siguiente manera:

“ANEXO UNICO — ANEXO DE DEFINICIONES
()
32. Mora:
| ial | . | lati | limi

de prestaciones consistentes en |a entrega de bienes, servicios Q
ejecucion de obras® sujetos a cronograma y calendarios contenidos en las

Bases y/o contratos.

(..).

Teniendo en cuenta lo sefialado en el citado anexo, debemos resaltar que el Articulo 165° del
Reglamento, debe ser entendido para el presente caso, como mora en el cumplimiento de la
gjecucidn de obra, en concordancia con lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado y su

respectivo Reglamento.

Acorde a lo expresado, ahora debemos examinar la pretension del Contratista, cuyo alcance
reclama se deje sin efecto las penalidades aplicadas al resolver el Contrato, afirmando que: (i) la
Entidad habia incumplido en el pago de las Valorizaciones N° 3, 4 y 5; (ii) lo que generé la
ejecucidn tardia de Actividades Contractuales, comprometiendola terminacion de los trabajos; y

(iii) que al estar justificado el incumplimiento no se podria aplicar la penalidad.

De tal forma entrando al fondo, en primer lugar, de la documentacion que obra en autosse puede
comprobar que en efecto la Entidad demandada aplic6 penalidades alContratista, siendo ello el
motivo de la resolucion del Contrato, que mas adelante se desarrollara, siendo que de la Carta

Notarial N° 67268 se aprecia la imposicion de penalidades:

(..)

El contrato establecera las penalidades que deberan aplicarse al contratista ante el incumplimiento
injustificado de sus obligaciones contractuales®, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento.”
5 El sombreado y subrayado es nuestro.
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Asunto ©  SE COMUNICA RESOLUCION DE CONTRATO

Referencia: Informe N* 001-2016-ORCH-UFIEM -DISA- Il LS
Carta N* 009-2016-A0FM
Memorando N* 703-2016-0EA-DISA Il LS/ MINSA
Carla N* 007-2016-A0FM
Memorando N* 720- 216-0OEA-DISA Il LS. MINSA

Me dirjo a ustedes para comunicarie por via notanal que de acuerdo a lo informado en el
documenio citado en a referencia que acompao al presente, la Entidad ha la
de RESOLVER el CONTRATO N°® 010-2015-DIA Il LIMA SUR, por Acumulacién del Monto
Maximo de Penalidad, de la_Obra: Plan de Confingencia del PIP N* 111234~ Fortalecmiento
de la Capacidad Resolutiva del Centro de salud 14 Villa Maria del Triunfo de la DISA Il LIMA
J SUR, considerando que su representada se encuentra dentro de los alcances de lo regulado en
Q el numeral 2 del articulo 168" del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
) por Decreto Supramo N* 184-2008-EF, y su modificatoria al Decrato Supremo N* 138-2012-EF,
haber acumulado el monto médmo de penalidad por mora en [a ejecucion de ka obra maleria de
contrato.

Cabe mencionar, que dicho actuar se justificé a la luz del informe N° 001-2016-ORCH-
UFIEM-DISA-II L.S, que se fundament6 también sobre el Informe N° 196-2016-AOFM- 10-
PCCMIVMT-DISA-II L.S., de los cuales se desprende que:

e | a obra debio culminar el 24 de enero de 2016.

e Pero la Entidad en &nimo de culminar la ejecucion de los trabajos, sin llegar al extremo

de resolver el contrato, adoptoé la intervencion econémica de la obra.

¢ Sin embargo, se indica que la obra no culmina a la fecha del Informe N° 196- 2016-
AOFM-IO-PCCMIVMT-DISA-II L.S. que era el 7 de octubre de 2016. Dejando
constancia que desde la intervencion econémica de la obra han transcurrido 123 dias
calendario.

e Que la maxima penalidad es S/ 162,006.57 incluido 1.G.V.

e Y que han transcurrido 262 dias de incumplimiento desde la fecha de término
contractual.

De un analisis de las posiciones de las partes se advierte que el atraso si existe y que no ha sido
controvertido entre las partes, siendo que el Contratista sefiala que la obra se ejecut6 al 100%;

sin embargo, dicha situacién no ha sido acreditada en el presente proceso arbitral.

Asimismo, el Contratista manifiesta ademas que la Entidad no puede penalizarlo si es que la

Entidad esta en falta de pago de las valorizaciones.
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No obstante debe tenerse en cuenta que el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, obliga a la Entidad a actuar de inmediato (automaticamente) ante

retrasos en la ejecucion de la obra.

Y siendo que se desprende de la aplicacion al caso en concreto de la formula descrita en el
articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y la Clausula Décimo Cuarta del
Contrato, que bastan catorce (14) dias calendarios de atraso injustificado para superar el maximo

de penalidad.

Y como la aplicacion de la penalidad constituye una sancion administrativa contractual,de modo
que su aplicacién no es ajena al principio de legalidad que obliga a la Entidada ejercer un nivel
de precision suficiente que permita apreciar con certeza el respeto a la tipicidad o taxatividad
dentro del contexto del principio de legalidad. Si bien la automaticidad no obliga a una
motivacion expresa previa, requiere expresar de forma clara cémo se ha incurrido en el céalculo

de la penalidad, y definir desde cuando se incurriria en la misma, para determinar su aplicacion.

Y siendo, que el Contratista no ha probado a lo largo del presente proceso arbitral haberrequerido
una ampliacion de plazo y que la misma se le haya otorgado dentro del plazo de mora, el

incumplimiento por parte del Contratista deviene en injustificado.

Lo cual habilita automaticamente a la Entidad a interponer el maximo de penalidad por mora,
pues se desprende del informe N° 001-2016-ORCH-UFIEM-DISA 1l L.S. anexo ala Carta

Notarial N° 67268 y de esta misma, lo siguiente:

1. Que la obra tenia un término programado para el 24 de enero de 2016.

2. Que con Resolucion N° 019-2016-OEA-SIDA-L.S. de fecha 6 de junio de2016,
se resolvio intervenir econémicamente la obra.

3. Que, existe un incumplimiento del contrato de 262 dias y sin ninguna

proyeccion de término.
En tal sentido, al haber incumplido en mas de 123 dias luego de adoptarse la intervencion

econdmica de la obra y 262 de incumplimiento desde la fecha de término contractual, siendo

que bastaban 14 dias de incumplimiento injustificado de acuerdo a
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la formula establecida en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones para
superar la maxima de penalidad, la Entidad se encontraba expedita para interponer la penalidad

por mora.

Por lo que bajo tales consideraciones, al no haberse probado que el Contratista haya incumplido
justificadamente el Contrato, este Tribunal Arbitral considera que el cuarto punto controvertido
es INFUNDADO, debido a que si se aplicaron correctamente las penalidades por la Entidad a
través de la Carta Notarial N° 67268.

De otro lado, respecto al primer punto controvertido, corresponde realizar un recuento de los
hechos relacionados de forma directa con la controversia, y la Resolucién del Contrato llevada a
cabo por la Entidad. Asi como también, una verificacion del cumplimiento de la formalidad de

la resolucion contractual por maxima de penalidad.

Esta controversia deriva del Contrato N° 010-2015-DISA 1l LIMA SUR para la ejecucionde una
obra “Plan de Contingencia del PIP:111234- FORTALECIMIENTO DE LA CAPACIDAD
RESOLUTIVA DEL CENTRO DE SALUD I-4 VILLA MARIA DEL TRIUNFODE LA DISA
IILIMA SUR”.

Conforme se ha desarrollado previamente, las condiciones, requisitos y obligaciones delas partes,
se encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones delEstado aplicable, esto

es: i) LCE; ii) el RLCE; v, iii) Demas normas del sistema juridico que resulten pertinentes.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procederd a analizar las
controversias surgidas, este Tribunal Arbitral toma en cuenta que el Contrato celebradoha sido
suscrito por ambas partes; razon por la cual, se entiende que las clausulas contenidas en el
mismo, son de conocimiento de ambas, no pudiendo actuar éstas, de forma contraria, 0 no

respetando los lineamientos que se han establecido de antemanoen el mencionado Contrato
Al respecto, debemos indicar que el presente Contrato, tiene como objeto de acuerdo a la

Clausula Segunda del Contrato la ejecucion de la obra “Plan de Contingencia del PIP:111234-
FORTALECIMIENTO DE LA CAPACIDAD RESOLUTIVA DEL CENTRO
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DE SALUD I-4 VILLA MARIA DEL TRIUNFO DE LA DISA IILIMA SUR”. Asimismo, de
acuerdo a la Clausula Quinta del Contrato se establece que el plazo otorgado para el
cumplimiento de dicha prestacion era de 90 dias.

De la lectura de dichas clausulas se puede observar que el Contratista contaba con determinado

plazo para el cumplimiento de la ejecucién de la obra objeto del contrato.

Ahora teniendo claro ello, debemos tener presente que la controversia gira entorno a Si
corresponde o no declarar la invalidez y/o ineficacia y/o ilegalidad de la Resolucion del contrato
N° 010-2015-DISA Il LIMA SUR, realizada por la Entidad mediante Carta Notarial N° 67268,
notificado notarialmente con fecha 17 de octubre de 2016, a través de la cual, la Entidad habria
resuelto el Contrato por acumulacion de maxima de penalidad, materia que sera debidamente
analizada por este Colegiado de conformidadcon lo establecido en la Ley y el Reglamento de
Contrataciones del Estado.

Sobre el particular, cabe indicar que el literal ¢) del Articulo 40° de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que este tipo de contratos deben contener una clausula de resolucion de
contrato por incumplimiento, conforme a lo previsto en el Reglamento. En relacion a ello, el

Articulo 44° de la citada Ley, también recoge la resolucion de los contratos estableciendo que:

“Articulo 44.- Resolucion de los contratos
Cualquiera de las partes podrd resolver el coptrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que

imposibilite de manera definitiva la continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las

partes, se deberda resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.
(...).” (Subrayado nuestro)
En esa misma linea, las causales para que opere una Resolucion de Contrato son las dispuestas

en el Articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado, el cual expresa a

la letra que:
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“Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento
La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales
0 reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para
ello.

2. Haya llegado a acumular el monto méaximo de la penalidad
por mora o el monto maximo para otras penalidades, en la
ejecucion de la prestacién a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

(-..)”. (Subrayado nuestro)

De lo sefialado en los citados articulos, podemos advertir que para que una resolucion de
contrato proceda, es necesario que ésta se encuentre enmarcada en una de las causales de
resolucion, y siempre y cuando, ésta haya operado de conformidad con el procedimiento
establecido en el Articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, ea cual

prescribe que:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de

resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningln caso mayor a quince (15) dias, plazo este
Gltimo que se otorgara necesariamente en el caso de obras. Si vencido
dicho plazo el incumplimiento continla, la parte perjudicada podra
resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante

carta notarial la decision de resolver el contrato.
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lucién del el I lacién_del
maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la

situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso,
bastar4 comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de

resolver el contrato.

()

(Subrayado nuestro)

Teniendo presente las disposiciones legales precedentes, este Tribunal Arbitral, puedeidentificar
en primer lugar que la Entidad a través de Carta 169-2016-OL- DISA 1l L.S./MINSA,
notificada a través de Carta Notarial N° 67268, procedio a resolver el Contrato por acumulacion

de méxima de penalidad.

En ese sentido, y atendiendo a que el Contratista, fue notificado por la Entidad con la
Resolucion de Contrato por via notarial, se colige que dicha resolucion contractual se realizé
con observancia del procedimiento establecido en el Articulo 169° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

De otro lado, corresponde ahora analizar en segundo lugar el fondo de la Resolucién del
Contrato por alcanzar el maximo de penalidad. De tal forma, de acuerdo al anlisis realizado
previamente en torno al cuarto punto controvertido, se advierte que al haber correspondido la
aplicacion de la penalidad por mora, corresponde la resolucién del Contrato por alcanzar la

maxima de penalidad.

Por lo que bajo tales consideraciones, al no haberse probado que el Contratista incumplié
justificadamente con ejecutar la obra, dentro del plazo establecido en el Contrato; y haberse
cumplido con la formalidad para la Resolucién del Contrato por alcanzar el maximo de
penalidad, este Tribunal Arbitral considera que el primer punto controvertido es INFUNDADO,
debido a que si se cumpli6 con la formalidad prevista enla normativa de contrataciones para la
Resolucion del Contrato, configurandose la maxima de penalidad por incumplimiento

injustificado de obligaciones del Contratista.
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2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no se ordene a la Entidad el pago de la valorizacion
N° 3, por el monto de S/ 300,775.17 (Trescientos mil setecientos setenta y cinco
con 17/100 soles); de la valorizacion N° 4, por el monto de S/ 228,402.88
(Doscientos veintiocho mil cuatrocientos dos con 88/100 soles); y la valorizacion
N° 5, por el monto de S/ 162,688.71 (Ciento sesentay dos mil seiscientos sesenta
y ocho con 71/100 soles), ademas que se reconozca los intereses legales
generados por el retraso en el pago.

2.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista sefiala que la situacion con la poblacién dificult6 la ejecucion de la obra, siendo
gue su descontento es plenamente justificado y conocen que el responsable deeste problema es
la Entidad, la cual no financia la obra como lo establece la normativa de contrataciones del
Estado.

Asimismo, precisa que el Contratista ha sustentado y justificado a la Entidad por intermedio de
la Supervision, las razones técnicas y legales que respaldan su solicitud de pago de las

valorizaciones N° 03, 04 y 05.

Citando al articulo 204° y el articulo 202° del Reglamento, fundamenta que en caso se produzca
la paralizacion de una obra por causa no imputable al Contratista, se configuraria una de las
causales de ampliacion de plazo y, por ende, surgiria la obligacion de un pago por mayores

gastos generales al Contratista.

En mérito a lo expuesto, el Contratista indica que la Entidad debe pagarle los mayores gastos
generales que una ampliacién de plazo determine. Para ello, a fin de determinarel monto que
debe reconocerse por dicho concepto, debe observar el procedimiento del calculo del gasto
general diario, desarrollado en el articulo 203 del Reglamento, y, en cuanto a la oportunidad de

su pago, debe cumplir con las disposiciones del articulo 204del mismo cuerpo normativo.
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Finalmente, indica que cualquier pacto que desee celebrar la Entidad y el Contratista, sobre la
gjecucion contractual, debe encontrarse acorde a las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado, como el principio de eficiencia y el de economiay, debido a que dicha
normativa es de orden publico, es decir, que sus disposiciones nopueden dejar de cumplirse o
dejar de observarse por voluntad distinta de las partes.

Bajo esa linea, el Contratista manifiesta que lo que esta solicitando es un derecho reconocido
por la norma de contrataciones aplicable y por ende, corresponde que, el Tribunal Arbitral,
ordene a la Entidad el pago de la valorizacion N° 03, N° 04 y N°05 y sereconozca los intereses

legales generados por el retraso en el pago a favor delContratista.

2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad argumenta que debe tenerse presente que dichas valorizaciones sonposteriores a la
Intervencion Econdmica de la Obra; por lo que, los pagos se realizaban a una cuenta
mancomunada entre un representante de la Entidad y el representante legal del Contratista. En
ese sentido, a la fecha en que se tramitaron dichas valorizaciones de obra, inicialmente siguieron
su trdmite regular desde la aprobacion del Inspector de Obra y su tramite ante las oficinas
correspondientes; sin embargo, llegadaa la Oficina de Economia se identificd a través del
sistema SIAF que el Contratista contaba con una cobranza coactiva proveniente de un embargo
ejecutado por la SUNAT, motivo por el cual la Entidad no cancel6 las valorizaciones N° 03, 04
y 05.

De igual manera, precisa que debe tenerse presente que -si bien la Entidad fue
informada de manera posterior del levantamiento del embargo por parte de la SUNAT-
a la fecha en que se realizaron los tramites de pago, la Entidad se encontraba impedida de
cancelar las valorizaciones porque existia un embargo vigente y el sistema de pago por
encontrarse la obra intervenia, determinaba que los pagos se realizaban via SIAF en la cuenta
mancomunada. Por otro lado, manifiesta que debe tenerse presente que cuando fue levantado el
embargo, ya el contrato se encontraba resuelto, no pudiéndose en dicha fecha realizar ningun

tramite de pago, sino que éste se definira en la liquidaciondel contrato.
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2.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Determinar si corresponde o no se ordene a la Entidad el pago de la valorizacion
N° 3, por el monto de S/ 300,775.17 (Trescientos mil setecientos setenta y cinco
con 17/100 soles); de la valorizacion N° 4, por el monto de S/ 228,402.88
(Doscientos veintiocho mil cuatrocientos dos con 88/100 soles); y la valorizacion
N° 5, por el monto de S/ 162,688.71 (Ciento sesentay dos mil seiscientos sesenta
y ocho con 71/100 soles), ademas que se reconozca los intereses legales
generados por el retraso en el pago.

De una lectura de la pretension formulada por el Contratista, el Tribunal Arbitral advierteque en

ella se ha requerido el pronunciamiento de la siguiente controversia:

Se ordene a la Entidad reconocer y pagar a favor del Contratista el monto a su favor deS/.

691,866.76, por valorizaciones presentadas.

En primer lugar, conforme se ha establecido previamente, de la Clausula Décimo Octava del
Contrato, se puede apreciar que todos los conflictos que se deriven de la ejecucién e
interpretacién del mencionado Contrato, deberan solucionarse de manera definitiva einapelable

mediante arbitraje de derecho.

Asimismo, conforme se ha desarrollado previamente las condiciones, requisitos yobligaciones
de las partes, se encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones con el
Estado aplicable, esto es: i) La Ley de Contrataciones del Estado

— aprobado por D.L. N° 1071; ii) El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

— D.S. N° 184-2008-EF y su modificatoria, D.S. N° 138-2012-EF; iii) Las Directivas queemita

el OSCE; iv) El Cédigo Civil; y, v) Las demas normas de derecho privado.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procederd a analizar las
controversias surgidas, este Tribunal Arbitral toma en cuenta que el Contrato celebradoha sido
suscrito por ambas partes; razon por la cual, se entiende que las clausulas contenidas en el
mismo son de conocimiento de ambas, no pudiendo actuar éstas, de forma contraria 0 no

respetando los lineamientos que se han establecido de antemano en el mencionado Contrato.
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Asimismo, se advierte de la Clausula Cuarta del Contrato, que se establece lo correspondiente al

pago, conforme se aprecia a continuacion:

CUARTA: DEL PAG
LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacién a EL CONTRATISTA en [NUEVOS
SOLES], en_periodos de valorizacion MENSUAL. conforme a lo previsto en la seccion
espacifica de las Bases. Asimismo, LA ENTIDAD o EL CONTRATISTA, segun corresponda, se
cbligan a pagar el monto correspondiente al saldo de ia liquidacién del contrato de obra, en el
plazo de 10 dias calendaric, computados desde el dia siguiente del consentimiento de la

liquidacion

En caso de retraso en el page de las valorizaciones, por razones imputables a LA ENTIDAD,
EL CONTRATISTA tendra derecho al pago de intereses, de conformidad con el articulo 48 de
la Ley de Conirataciones del Estado y los articulos 1244, 1245 y 1246 del Codigo Civil. Para tal
efecto, se formulard una valorizacion de intereses y &l page se efectuara en las valorizaciones

siguientes. /ﬂ
J
2

De acuerdo con los parrafos quinto v sexto del Art 197 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, para efeclos del pago de las valorizaciones, la ENTIDAD debera
contar con la valorizacion del periodo correspondiente, debidamente aprobada por el Inspector
o mwimn segln coresponda a la que deberd adjuntarse el comprobante de pago
nes WD,

La parte que solicita el pago debe presentar el comgrobante de pago raspactivo, debiendo
hacer entrana de los planos de replanteo o pest construceion, la minuta de declaratoria de
fabrica y memeoria descriptiva valorizada, en cumplimiento de lo establecido en &l articulo 213
del Reglamente de la Ley de Contralaciones del Estado, para proceder al pago
correspondienta.

En caso que la liquidacion del contrato debidamente consentida determine un saldo a favor de
la ENTIDAD esta requerird por escrito al contratista para que efectus el pago respectivo en el
plazo de Diez{10) dias calendarios, computados desde el dia siguiente del consentimiento de
la lguidacidn, transcurrido en ese plazo sin que se haya verificado el pago, la entidad podra
hacerse cobro de cualquier deuda pendiente a favor del contratista o de las garantias que aun
estuviesen vigentes, de acuerde a lo establecido en el Art. 164 del Reglamento de la Ley de
Contratachones del Estado.

De tal forma, entrando al andlisis del presente punto controvertido, se tiene que el

CONTRATISTA sostiene que se le deberian de pagar las Valorizaciones N° 3, 4 y 5.

Sobre el particular, se advierte que la Entidad sostiene que () como las valorizaciones fueron
presentadas luego de la intervencion econdmica de la obra, dichos pagos debianrealizarse a una
cuenta mancomunada entre el Contratista y la Entidad; sin embargo, como el Contratista tenia
una cobranza coactiva por un embargo de la SUNAT, no se cancel0 las valorizaciones N° 3, 4y

5. Ademas, sefiala que (1) el embargo fue levantado
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cuando el contrato ya se habia resuelto, no pudiendo hacer tramites de pagos, lo que se definira
en la liquidacion del contrato.

Sin embargo, siguiendo con el analisis sobre el particular, relativo al pago de las valorizaciones
presentadas durante la ejecucion del Contrato, se tiene que en torno a lavalorizacion N° 3y 4 no
existe discrepancia entre las partes en torno al monto valorizado,pues tanto el Contratista como la
Entidad sostienen que respecto a la N° 3 corresponde S/300, 775.17 y respecto a la N° 4 S/
228,402.88, tal como se desprende de la posiciondel Contratista en su demanda, como de lo
manifestado por la Entidad en su Informe N°001-2016-ORCH-UFIEM-SIDA Il L.S, conforme

se advierte a continuacion.

2.5. DE LAS VALORIZACIONES POST- INTERVENCION ECONOMICA

Con informe N°180-2018-A0F M-IO-PCCMIVIMT-DISA 1| LS/MINSA. de fecha 29.09.16. el inspector de
obra presenta el estado situacional de la obra ¢on un avance al 82.98%. con el siguiente resumen:

| AVANCEFISICO |

S —
CONCEPTO PERIODO MONTO YADO
i Al 4 i

Valonzacon N1 | NOV - 2015 | 8¢ 203070 o 12 53%

4 4 {
Valergagan N'2 OG- 2015 S 612 172 b s L

—
Valurgacior N 3 AR - 2008 3¢ 360 775 17 14 AT,

' —

faomzaton R4 AGD . 2018 S:228q0288| 14 10%

VALORIZACION ACUMULADA [SI. 1,344 420,31 I umf

Del extracto citado previamente, se desprende que el inspector de obra, el Ing. AlthemarOrlando
Franco Mendoza, presentd el estado situacional de la obra con un avance del 82.9%,

coincidiendo dicho monto con el porcentaje indicado en las valorizaciones.

Por lo que se colige que las Valorizaciones N° 3 y 4 fueron aprobadas por el inspector, siendo

este un requisito necesario para su pago.
Sobre el particular, se advierte que la Entidad tampoco ha negado que corresponda dicho pago,

sino que ha precisado que por temas administrativos no pudo pagar las valorizaciones, tal como

se aprecia a continuacion:
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a) Respecto a las Valorzaciones pretendidas, resulta perfinente senalar que mi
representada realizo una intervencion economica, la cual fue aceptada por la
demandante, por ko que, ha sido administrada para efectes de pago.

b) Es asique, si bien, las valorizaciones comesponden al trabajo ejecutado por el
confratista, no ha sido mencs certo que, SE IDENTIFICARDHN COBRANZAS
COACTIVAS EN CONTRA DE LA DEMAMDANTE, lo cual motivd a mi
representada a no ejecutar los pagos.

En tal sentido, se tiene que las partes han validado que los calculos realizados por el Contratista
en sus valorizaciones N° 3 y 4, corroborando con la documentaciéon proporcionada, son
correctos; y, finalmente teniendo presente que la Entidad no ha cuestionado ni negado el calculo
de los mismos, corresponden reconocerse los trabajosrealizados, los mismos que en virtud a la

Clausula Cuarta del Contrato deben pagarse.

Razén por la cual, el Tribunal Arbitral considera que corresponde reconocer las valorizaciones
N°3y4.

De otro lado, se tiene que el Contratista presentd la Valorizacion N° 5 que estaba comprendida
entre el 20 de agosto y el 12 de setiembre de 2016, estableciendo una valorizacién acumulable
de 92.31% al 12 de setiembre de 2016, valorizando por ello S/162,668.71.

Sobre el particular se advierte que la Entidad no ha manifestado pronunciamiento en torno a la
valorizacién N° 5; no obstante ello, se advierte del Informe N° 001-2016- ORCH-UFIEM-SIDA
Il L.S. de fecha 14 de octubre de 2016, que la Entidad realizd unavisita con el equipo técnico de
la Unidad Funcional de Infraestructura, equipamiento y mantenimiento, constatando un avance

fisico de la obra estimada en un 95%, tal comose puede apreciar a continuacion:

En la gltima visita realizada por mi persona como parte del equipo técnico de la UFIEM. se puede
constatar que el avance fisico de la obra se estima en un 95%, se encontra personal técnico trabajando
en ia colocacion de vidrio en las ventanas, no se encontré documentacion técnica de 1a obra. no se
encontro al responsable por parte del contratista, ni mayor informacion sobre la situacion actual,

36



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral

. | lywsm
Dreccénte | Somires
Dr. Patrick Hurtado Tueros DAA ket QSCE\L‘:"

Dr. Ralph Phill Montoya Vega
Dr. Jorge Heriberto La Rosa Ruiz

Exp. N° S-346-2016/SNA-OSCE

De tal forma se tiene, que de lo manifestado por la Entidad se desprende que la Valorizacion
N° 5 que determind un avance al 92.31% de la Obra ya fue corroborado por la propia Entidad a
través del responsable de la Unidad Funcional de Infraestructura, equipamiento y

mantenimiento.

En tal sentido, se tiene que como la Entidad ha validado la Obra hasta el 95% de su avance,
indirectamente ha validado los célculos realizados por el Contratista respecto ala valorizacion N°
5 que estimd un avance del 92.31%; vy, finalmente teniendo presente que la Entidad no ha
cuestionado ni negado el célculo de la referida valorizacion, corresponden reconocerse los

trabajos realizados, los mismos que en virtud a la Clausula Cuarta del Contrato deben pagarse.

Razon por la cual, el Tribunal Arbitral considera que también corresponde reconocer la
valorizacion N° 5, no debiendo reconocerse los intereses legales puesto que como se ha
manifestado previamente, la Entidad se encontraba limitada de realizar el pago por causa del
embargo de SUNAT al Contratista.

Por Gltimo, ante lo manifestado por el Contratista respecto a que la Entidad debe pagarle los
mayores gastos generales que una ampliacién de plazo determine, es conveniente citar a la
Opinién N° 166-2019/DTN® que establece que existe la pérdida del derecho alreconocimiento
de mayores gastos generales cuando la “ampliacion que debid requerirse” fue posterior a la
intervencion econdémica de la obra, debiendo pagarse soloaquellas que se justifican por caso
fortuito o fuerza mayor, o por una ampliacion requerida por circunstancias anteriores a la

intervencién econémica.

Por lo que los mayores gastos generales al no haber sido solicitados en un momento previo a la
intervencién econémica o por circunstancias previas a la dicha intervencion, no corresponde

reconocer ningin pago de mayores gastos generales.

6 Opinién N° 166-2019/DTN

“(..)

La pérdida derecho al reconocimiento de mayores gastos generales era aplicable cuando la ampliacién de
plazo se hubiese aprobado con motivo de un acontecimiento acaecido de manera posterior a la intervencion
econdmica de la obra; y siempre que dicha intervencion hubiese sido la consecuencia del incumplimiento
del contratista. En tal medida, cuando la intervencion de la obra se hubiese justificado en un caso fortuito
o fuerza mayor; o cuando se hubiese aprobado una ampliacion de plazo por alguna circunstancia acaecida
antes de la intervencion econémica, el contratista no perdia el derecho al reconocimiento de mayores
gastos generales (...)
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Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral considera que corresponde declarar FUNDADA
EN PARTE la segunda pretension bajo analisis, correspondiendo que se paguen las
Valorizaciones N° 3, 4 y 5; sin reconocerse los intereses legales generadospor el retraso en el
pago de las valorizaciones.

3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Verificar y, de corresponder declarar, que el avance de obra fue ejecutado al 100%

a fin de continuar con la recepcién de la obray su posterior liquidacion.

3.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista ampara su pedido manifestando que no ha incurrido en retraso injustificado en la
gjecucion de la obra, por el contrario, se perjudicé con los retrasos por causas ajenas a su
voluntad, especificadas en el incumplimiento de pago de las valorizaciones N° 03, 04 y 05 por

parte de la Entidad.

Por tanto, indican que, conforme la norma, la Entidad no puede argumentar que no se ha
cumplido con la ejecucién del Contrato segun los plazos establecidos debido a que, queda adn

pendiente de pago los montos de las valorizaciones antes mencionadas.

En ese sentido, al tener la obra ejecutada al 100 % es que el Contratista solicita que el Tribunal
Arbitral verifique y declare el avance de obra fue ejecutada al 100 %, a fin de continuar con la

recepcion de la obra y su posterior liquidacion.

3.2 POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad precisa que el avance de obra no llega al 100%, ya que producto de las
verificaciones e inspecciones de la obra, se evidencié e identifico detalles constructivos mal
empleados, asi como el incumplimiento de las especificaciones técnicas, ya que el concepto
principal de proyecto era el de colocar o instalar modulos pre-fabricados que se pudieran
reutilizar en diferentes sectores donde se construyan establecimientos de salud en la jurisdiccion
de la DISA Lima Sur; sin embargo, ésta condicion no se cumplio porque los modulos se

realizaron in situ.
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Por otro lado, la Entidad solicita que se tenga presente que, al haberse solicitado una evaluacion
externa a fin de mantener la transparencia en la evaluacion del avance de obra, se ha constatado

diversos incumplimientos.
3.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

J
ﬂ/ﬁ ~ Verificar y, de corresponder declarar, que el avance de obra fue ejecutado al 100%

a fin de continuar con la recepcién de la obray su posterior liquidacion.

Para llevar a cabo el analisis del presente punto controvertido, es preciso hacer un recuento de
los hechos relacionados de forma directa con la controversia, especificamente respecto de la
acreditacion en torno a si el avance de obra fue ejecutado al 100%; en ese sentido, este
Colegiado, mediante Resolucion N° 5, dispuso la realizacion de una pericia la cual permitiria
tener claro este aspecto técnico, tomandocomo referencia los argumentos planteados por cada
parte, los medios probatorios ofrecidos, asi como la informacion y/o documentacién adicional

que pudiera requerir el profesional técnico.

No obstante, se prescindié de dicha pericia de oficio puesto que, a pesar de las diversas
oportunidades otorgadas a las partes, éstas no cumplieron con remitir la informacion solicitada
por el perito; por lo que, este Colegiado no pudo contar con todos los insumosnecesarios para la

resolucién de la presente controversia.

Aunado a ello, de la revision de los medios probatorios en autos, se tiene que la Entidadse vio en
la necesidad de contratar con Building Engineering Group S.A.C. — Ckeiner Corporation S.A.C.
la ejecucion de saldo de obra del plan de contingencia de la obra PIP ‘Fortalecimiento de la
capacidad resolutiva del Centro de Salud Materno Infantil 1-4de Villa Maria del Triunfo de la

Direccion de Salud Il Lima Sur”’.

Bajo tales consideraciones, al no haberse probado que el Contratista cumplié al 100% con la
gjecucidn del contrato y, aunado a que la Entidad tuvo que contratar a otro Contratista para que

gjecute el saldo de la obra -en principio, a cargo del Contratista

7 Contrato N° 04-2017-DISA-II-LIMASUR/MINSA de fecha 13 de junio de 2017.
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demandante- este Colegiado considera que la tercera pretension de la demanda es
INFUNDADA, debido a que el avance de obra NO fue ejecutado al 100%.

4. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde 0 no se reconozca una indemnizacién por el monto de
S/ 200,000.00 (Doscientos mil con 00/100 soles) por concepto de dafio emergente,

dafio a laimagen empresarial y lucro cesante.

4.1 POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista manifiesta que se ha visto afectado en su buena reputacion de la empresafrente a
sus proveedores, acreedores y trabajadores, que al no contar con los ingresos esperados, se ha
dificultado cumplir con sus obligaciones frente a todos los actores sociales, que, producto de las
decisiones y objetivos de la empresa se ven afectados deforma negativa, asi por ejemplo, los
duerios de la empresa, los trabajadores, la comunidad donde realizan sus actividades, la SUNAT
y los proveedores, entre otros, el incumplir obligaciones tributarias, financieras, laborales y
frente a proveedores genera que el banco no quiere otorgarle un mayor crédito financiero,
perdiendo asi unaexpectativa de crédito econémico, peor aln, cuando se incumplen obligaciones
con unaEntidad Financiera, alegando que resulta mas complicado que todos los demas otorguen

créditos y si lo hacen, son méas rigurosos y exigentes con los requisitos y garantias.

Adiciona, que el dafio emergente se traduce en que este dinero producto de la prestacion del
servicio profesional iba a ser utilizado por el Contratista en el pago de remuneraciones del
personal con quienes tenian vinculo laboral vigente, hasta casualmente terminar con el contrato
y las ganancias, esto es aproximadamente el 20%de lo dejado de percibir, para poder cubrir las
necesidades basicas como recursos humanos, logisticos de la empresa. Asimismo, precisa que el
no contar abruptamente con estos ingresos, los ha obligado a préstamos e inclusive incumplieron

obligaciones.

Ademas, indica que el no pago de las valorizaciones N° 3, 4 y 5 perjudica directamentea la

empresa en su expectativa econdmica que corresponde por ley y que no existe duda
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alguna del derecho de crédito que tiene el Contratista respecto al pago de esas valorizaciones.

En esa linea, el Contratista solicita que se le reconozca una indemnizacion por el montode S/.
200,000.00 (Doscientos Mil Soles con 00/100) por concepto de dafio emergente, dafio a la

imagen empresarial y lucro cesante.

4.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Por su parte, la Entidad precisa que se debe tener presente que el principal motivo por el cual la
Entidad se vio en la necesidad de resolver el contrato, es por la demora del Contratista en la
gjecucion del proyecto, ya que habiendo transcurrido 8 meses aproximadamente, es decir,
habiéndose excedido el plazo de ejecucién contractual, la obra se encontraba en total abandono

y con presencia de personal intermitente.

La Entidad estima necesario precisar que la pretension indemnizatoria formulada no solo
incumple los requisitos exigidos por ley, sino que el caudal probatorio presentado no acredita la
pretension indemnizatoria. En este contexto, sefiald que en el presente caso no se ha acreditado
el hecho generador del dafio con prueba idénea razonable o adecuada que permita colegir la
produccion del dafio presuntamente causado, dado queactud en todo momento en cumplimiento

del Contrato y la Ley.

De conformidad con los fundamentos expuestos, para la Entidad resulta claro que no existe
ningun dafio producido por su parte, ya que es el propio Contratista el que ha incumplido sus
obligaciones contractuales, dando mérito a que se le apliquen las penalidades y se le resuelva el
contrato. En dicho efecto, los argumentos expuestos nodenotan causal de resarcimiento alguno a

su favor.
4.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
Determinar si corresponde 0 no se reconozca una indemnizaciéon por el monto de

S/ 200,000.00 (Doscientos mil con 00/100 soles) por concepto de dafio emergente,

dafo alaimagen empresarial y lucro cesante.
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En este punto controvertido, el Contratista solicita que solicita que se le reconozca una
indemnizacion por el monto de S/. 200,000.00 (Doscientos Mil Soles con 00/100) por concepto
de dafio emergente, dafio a la imagen empresarial y lucro cesante.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que la responsabilidad contractual es la que procede
ante la infraccion de un contrato valido o es aquella que resulta del incumplimiento de una
obligacion nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de ellas es la reparacion del
dafio y la segunda es la indemnizacion por los perjuicios ocasionados. Asi, el Articulo 1321° del

Cadigo Civil sefiala lo siguiente:

“Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para que se configure la responsabilidad contractual,
debe de cumplirse con lo siguiente: Primero, debe existir un contrato validamente celebrado, el
cual debe ser eficaz; segundo, debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las
obligaciones por parte del deudor, incumplimiento que debe ocasionar un dafo; tercero, debe
existir una relacion de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al

acreedor; y cuarto, deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se produceun dafio a
un tercero con el cual no existe vinculo contractual. Asi, los elementos de la responsabilidad
civil extracontractual surgen de los sujetos de esta responsabilidad: la victima, el perjudicado
por el dafio (o sus causahabientes); y el responsable, autor culpable o doloso de los hechos. El
elemento objetivo lo configura el dafio y el elemento subjetivo lo integra la culpa y la

negligencia, el descuido, la ignorancia o la imprudenciasin deseo de causar el perjuicio.
Asimismo, es necesario seflalar que para este tipo de responsabilidad debe haber primero un

dafio causado; segundo, la existencia de la relacion de causalidad entre la conducta del agente y

el dafio causado a la victima y los actos de atribucion (subjetivosu objetivos).
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Asi tenemos que, entre ambos tipos de responsabilidad civil es fundamental el dafio (acto)
causado. Si el dafio causado no existe no hay responsabilidad contractual ni extracontractual, el
dafio es el que identifica las responsabilidades; en el campo extracontractual el dafio es a

cualquier persona, mientras en el contractual el dafio es siempre al acreedor®. Por otro lado, en la

responsabilidad _extracontractual se asume la doctrina de la reparacion integral del dafio que

existe. Es por ello, que en este campo se indemnizan todos los dafios causados a la victima;
mientras que en el &mbito contractual no se reparan, en principio, todos los dafios; solamente se

reparan, aquellosque sean consecuencia directa del incumplimiento del deudor.

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

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

Luego de lo expuesto, este Tribunal Arbitral advierte que la pretension de indemnizacion
solicitada por el Contratista se configura en una derivada de responsabilidad civil contractual,
toda vez que el supuesto perjuicio habria surgido como consecuencia del no pago de las
valorizaciones N° 03, 04 y 05.

En efecto, el Tribunal Arbitral, luego de un analisis de la presente pretension, ha concluido que
lo que el Contratista esta pretendiendo es una indemnizacién por los supuestos dafios y
perjuicios que le estaria ocasionando el hecho de que la Entidad nohaya cumplido con el pago de

las valorizaciones N° 03, 04 y 05; dafios que, como se haindicado, serian necesarios de probarse.
Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de indemnizacién se genera de
una responsabilidad civil contractual, queda por determinar quién debe probarel incumplimiento,

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

En esa linea, el Articulo 1331° del Cddigo Civil sefiala lo siguiente:

8 El subrayado es nuestro.
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“La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la inejecucion de la obligacion o por cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso”.

Con lo antes transcrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba segun el Articulo
1331° del Codigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la inejecucion de la
obligacion contractual. Asimismo, se desprende del mismo articulo que quien solicita una
indemnizacion debe probarlo. Asi, y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que
en el presente caso arbitral, quien tiene la carga de probar,si se le provocé un dafio por alguna

inejecucion en las obligaciones contractuales, es elDemandante.

De lo expuesto por el Contratista, se puede inferir que el mismo se encuentra pretendiendo una
indemnizacion por supuestos dafios y perjuicios, indemnizacion que,a entender de este Tribunal
Arbitral, no ha sido probada documentalmente durante todo el proceso, asi como tampoco ha
cumplido con demostrar el acto antijuridico, el perjuicioo dafio, la culpa y el nexo causal de la
responsabilidad, toda vez que dicha parte se halimitado Gnicamente a indicar que existe un dafio
y perjuicio, pero no ha indicado, por ejemplo, cual es de manera concreta ese dafio ni cuél es el

nexo de causalidad entre elhecho que provoca el dafio y el propio perjuicio.

Conforme se ha sefialado precedentemente, el Contratista tenia la exigencia de acreditar la
existencia de un dafio en su contra, y que dicho dafio haya sido originado por un actuar o un no
actuar de parte de la Entidad; sin embargo, aquellos supuestos dafios mencionados por el
demandante, conforme se ha referido precedentemente, nohan sido demostrados, razén por la
cual no existe elemento alguno para validar la afirmacion del Contratista, con lo cual al no haber

probanza de dafio, se presume la noexistencia de éste.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera que la cuarta pretension de la demandadebe ser
DECLARADA INFUNDADA, por los motivos expuestos.

5. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO
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Determinar si corresponde o no se condene a la Entidad al pago de las costas y
costos procesales relacionados a los gatos que genere el presente proceso
arbitral, que incluye los honorarios del Tribunal Arbitral, los gastos de la
Secretaria Arbitral y de los asesores técnicos y legales encargados de la defensa.
5.1 POSICION DEL CONTRATISTA

Al respecto el Contratista manifiesta que, el Tribunal Arbitral, debe condenar a la Entidadal pago
de las costas y costos procesales relacionados a los gastos que genere el presente proceso
arbitral, que incluye los honorarios del Tribunal Arbitral, los gastos dela Secretaria Arbitral y el

de los asesores técnicos y legales encargados de la defensa.

Asimismo, argumenta que una vez que se verifique la sujecion de las pretensiones al derecho
vigente aplicable al proceso, como también que se declaren fundadas yprobadas las pretensiones
formuladas por ella, el Tribunal Arbitral deberd ordenar a la Entidad el pago de las costas y
costos procesales, relacionados entre otros a los gastosen que ha incurrido como consecuencia de
este proceso arbitral. Estos gastos manifiesta son los referentes a los honorarios de los Arbitros,
los de Administracion y Secretaria Arbitral: y, el de los honorarios de los profesionales técnicos

y legales encargados de su defensa y otros.

5.2 POSICION DE LA ENTIDAD

Por su parte la Entidad indica que los argumentos expuestos no denotan causal de resarcimiento
alguno a su favor, correspondiendo por tanto que la demanda se declareInfundada en todos sus

extremos, condenandose al contratista expresamente el pago de las costas y costos arbitrales.

Asimismo, alega que resulta evidente que existen motivos suficientes para que las partes
litiguen, por lo que considera que no debe ordenarse a la Entidad asumir la totalidad de los
gastos arbitrales; méas aun cuando existio incumplimiento contractual, locual generd la resolucion

del contrato.

5.3 POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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Determinar si corresponde o0 no se condene a la Entidad al pago de las costas y
costos procesales relacionados a los gatos que genere el presente proceso
arbitral, que incluye los honorarios del Tribunal Arbitral, los gastos de la
Secretaria Arbitral y de los asesores técnicos y legales encargados de la defensa.
El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los Arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el Articulo 70° del citado cuerpo
legal. Asimismo, el numeral 1) del Articulo 73° sefiala que los Arbitros deben tener presente, de
ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece que si el
convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida; sin embargo, los Arbitros podréan distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del arbitraje.
Atendiendo a esta situacion, corresponde que el colegiado se pronuncie sobre este tema de

manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista del Tribunal
Arbitral, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en vista de que ambas partes
tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones y posiciones en la via arbitral, atendiendo al comportamiento procesal de las partes
y a la incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las
partes asuma los costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago
de la mitad de losgastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Administracion del Centro Arbitral); asi como, los costos y costas en

gueincurrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente arbitraje.

Sin embargo, teniendo en consideracién que existen honorarios arbitrales de la Entidad que
fueron cancelados por el Contratista, corresponde ordenar a la Entidad la devolucion de la parte
que fue pagada por el Contratista a pesar que estaba a su cargo.

En relacién a ello, cabe precisar que producto de las pretensiones planteadas por el Contratista,

se tiene que conforme a la liquidacion de gastos arbitrales realizada por el
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OSCE, se fijaron los honorarios arbitrales para el Tribunal Arbitral, en la suma de S/. 27,133.74
(Veintisiete Mil Ciento Treinta y Tres con 74/100 Soles), y como honorarios por gastos
administrativos de la Secretaria SNA OSCE, la suma de S/. 9,348.95 (Nueve Mil Trescientos
Cuarenta y Ocho con 95/100 Soles). Ello implica que los gastos arbitrales derivados de la
liquidacion hicieron un total de S/. 36,482.69 (Treinta y Seis Mil Cuatrocientos Ochenta y Dos
con 69/100 Soles).

De los autos se advierte que tales montos fijados en la liquidacion realizada por el OSCEhan sido
cubiertos en un 100% por el Contratista; es decir, el Demandante cancel6 los gastos arbitrales a
su cargo con respecto a la referida liquidacion, de lo cual se dejé constancia a través del quinto
punto resolutivo de la Resolucion N° 1 de fecha 13 de noviembre de 2017, y a través del tercer

punto controvertido de la Resolucién N° 2 de fecha 18 de diciembre de 2017.

Como también el Contratista cancel6 los gastos arbitrales de la Entidad, de lo cual se dejo
constancia a través del primer punto resolutivo de la Resolucion N° 3 de fecha 10 de enero de
2018.

En ese sentido, estando a la decision de este Colegiado de que cada una de las partesasuma sus
costos, costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que respecta a los gastos arbitrales del
presente arbitraje estos ascienden a S/. 36,482.69 (Treinta y Seis Mil Cuatrocientos Ochenta y
Dos con 69/100 Soles), por lo que cada parte deberia asumir el 50% de este monto, es decir S/
18,241.34 (Dieciocho Mil Doscientos Cuarentay Uno con 34/100 Soles).

Por lo que corresponde que la Entidad devuelva al Contratista la suma de S/ 18,241.34
(Dieciocho Mil Doscientos Cuarenta y Uno con 34/100 Soles), que es el monto que el
Contratista canceld por conceptos de gastos arbitrales del proceso a cargo de su contraria,

generados por la liquidacion elaborada por el OSCE.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Que, finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de este laudo ha

analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha
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examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica
y al principio de libre valoracion de la prueba y que el sentido de su Decisiénes el resultado de ese
analisis y de su conviccion sobre la controversia, al margen de que algunas pruebas presentadas
0 actuadas y algunos de los argumentos esgrimidospor las partes no hayan sido expresamente
citados en el presente laudo, habiendo tenido también presente durante la tramitacion de todo
este proceso arbitral y en la expedicion de este laudo, los principios que orientan y ordenan todo

arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral.

Estando a las consideraciones expuestas el Tribunal Arbitral, en Derecho y dentro del plazo
fijado para tales efectos, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la demanda
planteada por la Empresa WYM S.A.C. y contenida en el Acta de Audiencia deSaneamiento
Procesal, Conciliacion Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios; y, consecuentemente, NO DEBE DECLARARSE LA INVALIDEZ Y/O
INEFICACIA Y/O ILEGALIDAD de la Resolucién del Contrato realizada por la Direccién de
Salud Il Lima Sur mediante Carta Notarial N° 67268, de fecha 17 de octubre de 2016.

SEGUNDO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE Segunda Pretension Principal de la
demanda planteada por la Empresa WYM S.A.C. y contenida en el Acta de Audiencia de
Saneamiento Procesal, Conciliacion Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de
Medios Probatorios; y, consecuentemente, DEBE ORDENARSE a la Direccién de Salud Il
Lima Sur el pago de las valorizaciones N° 3, 4 y 5 por los montos de S/ 300,775.17 (Trescientos
mil setecientos setenta y cinco con 17/100 soles); S/ 228,402.88 (Doscientos veintiocho mil
cuatrocientos dos con 88/100 soles); y, S/162,688.71 (Ciento sesenta y dos mil seiscientos
sesenta y ocho con 71/100 soles), respectivamente; sin que corresponda el pago de los intereses

legales requeridos, en virtud a las razones expuestas en el presente laudo.
TERCERO.- DECLARESE INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de la demanda

planteada por la Empresa WYM S.A.C. y contenida en el Acta de Audiencia deSaneamiento

Procesal, Conciliacion Determinacion de Puntos Controvertidos y
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Admision de Medios Probatorios; y, consecuentemente, NO CORRESPONDE declararque el
avance de obra fue ejecutado al 100%, en virtud a las razones expuestas en el presente laudo.

CUARTO.- DECLARESE INFUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la demanda
i /710 planteada por la Empresa WYM S.A.C. y contenida en el Acta de Audiencia deSaneamiento
Procesal, Conciliacion Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios; y consecuentemente, NO DEBE DEJARSE SIN EFECTO las penalidades
impuestas por la Direccion de Salud Il Lima Sur mediante Carta Notarial N° 67268, de fecha 17
de octubre de 2016.

QUINTO.- DECLARESE INFUNDADA la Quinta Pretension Principal de la demanda

planteada por la Empresa WYM S.A.C. y contenida en el Acta de Audiencia deSaneamiento
Procesal, Conciliacion Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios; y, en tal sentido, DISPONGASE QUE NO CORRESPONDE RECONOCER
UNA indemnizacién por el monto de S/ 200,000.00 (Doscientos mil con 00/100 soles) por
concepto de dafio emergente, dafio a la imagen empresarial y lucro cesante, ello en virtud a las

razones expuestas en el presente laudo.

SEXTO.- DISPONGASE que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar; y quelos gastos
comunes (honorarios del Tribunal Arbitral y la administracién de la Secretaria Arbitral SNA

OSCE) sean asumidos equitativamente por cada parte.

SEPTIMO.- REQUIERASE a la Direccion de Salud Il Lima Sur, a manera de devolucion, la
suma de S/ 18,241.34 (Dieciocho Mil Doscientos Cuarenta y Uno con 34/100 Soles) en favor de
la Empresa WYM S.A.C., correspondiente a la suma total de los Honorarios Profesionales del
Tribunal Arbitral y por la Administracion de la Secretaria Arbitral SNAdel OSCE acreditados
en autos, los cuales inicialmente se encontraban a cargo de la Entidad, pero que han sido

asumidos por el mencionado Contratista.
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Notifiquese a las partes.

PATRICK HURTADO TUEROS
Presidente Tribunal Arbitral

2 W
RALPH PHILL MONTOYA VEGA JORGE HERIBERTO LA ROSA RUIZ
Arbitro Arbitro
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