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EXP. N° 2484-446-19

CONSORCIO ELITNOR SRL - OPTIMUS SECURITY SAC VS. HOSPITAL NACIONAL ARZOBISPO
LOAYZA

LAUDO ARBITRAL

DEMANDANTE: CONSORCIO: OPTIMUS SECURITY S.A.C. - GRUPO
ELITE DEL NORTE S.R.L. (en adelante, el demandante o el
CONSORCIO)

DEMANDADO: HOSPITAL NACIONAL ARZOBISPO LOAYZA (en
adelante, el demandado o la ENTIDAD)

TIPO DE ARBITRAJE: Institucional y de Derecho

TRIBUNAL ARBITRAL: Giancarlo Mandriotti Flores (Arbitro Unico)

SECRETARIA ARBITRAL: Myriam Torre Janampa

Secretario(a) Arbitral del Centro de Analisis y Resolucién de
Conflictos de PUCP.

Decision N° 21

En Lima, a los 16 dias del mes de marzo del afio dos mil veintitrés, el Arbitro Unico, luego de haber
realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas, escuchados
los argumentos sometidos a su consideracion y deliberando en torno a las pretensiones planteadas
en la demanda, dicta el siguiente laudo de derecho.

1. El Convenio Arbitral

Se encuentra contenido en la clausula Décima Sétima del Contrato N° 004-2019-HNAL-OEA,
celebrado el 28 de enero de 2019.

Conforme a dicha clausula el presente arbitraje es organizado y administrado por el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru conforme el
Reglamento de Arbitraje PUCP 2017 (en adelante, el Reglamento) y en forma supletoria el Decreto
Legislativo N° 1071, decreto legislativo que norma el arbitraje (en adelante, simplemente LA).
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2. Constitucion del Tribunal Arbitral

EI 05 de febrero de 2020, el arbitro Giancarlo Mandriotti Flores remite su aceptacion como Arbitro
Unico.

3.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Resumen de las principales decisiones arbitrales:

Mediante Decision N° 1, de fecha 04 de noviembre de 2020, se fijaron las reglas del presente
proceso arbitral, se otorgd al CONSORCIO el plazo 10 dias habiles fin de que presente su
demanda arbitral, y se otorgd a la ENTIDAD un plazo de 10 dias habiles a fin de que acredite
el registro de la instalacion del Tribunal Arbitral Unipersonal ante el SEACE (Arbitro Unico).

Mediante Decision N° 2, de fecha 26 de enero de 2021, se admiti6 a tramite la demanda arbitral
presentada por parte del Consorcio y se tuvieron por ofrecidos los medios probatorios.
Asimismo, se precisd que se tiene por ofrecida la pericia contable, la cual fue actuada en la
etapa correspondiente. Finalmente, se corri6 traslado del escrito de demanda arbitral a la
ENTIDAD por el plazo de 10 dias habiles a fin de que la contesten y, de considerarlo pertinente,
formule reconvencion de acuerdo con lo establecido en el articulo 45° del Reglamento de
Arbitraje.

Mediante Decision N° 3, de fecha 31 de marzo de 2021, se admite a tramite el escrito de
contestacion de demanda y se tiene presente lo expuesto sobre los medios probatorios que la
acomparfian. Ademas, la ENTIDAD no adjunté todos los anexos que indican en su escrito, es
decir unicamente adjuntaron los anexos 1A'y 1B. Mediante primer otrosi, se corri6 traslado por
el plazo de 5 dias habiles al CONSORCIO de la oposicién de su medio probatorio ofrecido a
fin de que manifieste lo conveniente a su derecho. En tanto el segundo y tercer otrosi, se
tuvieron presentes. Finalmente, se otorg6 el plazo de 5 dias habiles adicionales a la ENTIDAD
a fin de que acredite la inscripcion del Tribunal Arbitral Unipersonal en el SEACE, asi como se
otorg6 a las partes el plazo de 3 dias a fin de que remitan sus escritos postulatorios en formato
Word.

Mediante Decisiéon N.° 4, de fecha 04 de junio de 2021, se tuvo por absuelto el mandato
conferido, se tuvo por ofrecida la pericia y se declard infundada la oposicion al ofrecimiento de
dicho medio probatorio. Sobre el escrito de antecedente, se tiene por cumplido mandato sobre
el registro del Tribunal Arbitral Unipersonal en el SEACE. Finalmente, se otorg6 a las partes el
plazo adicional de 3 dias a fin de que remitan sus escritos postulatorios en version Word.

Mediante Decision N.° 5, de fecha 02 de agosto de 2021, se tuvo por cumplido el mandato
conferido, referido a la presentacion de los escritos postulatorios en version Word.

Mediante Decision N° 6, de fecha 28 de setiembre de 2021, se determinaron las cuestiones
controvertidas del presente arbitraje, se admitieron los medios probatorios “V. MEDIOS
PROBATORIOS” del escrito de demanda de fecha 19 de noviembre de 2020 y la pericia
contable sefialada en el numeral 3 del acapite “V. MEDIOS PROBATORIOS” del escrito de
demanda, por parte del CONSORCIO. Por parte de la ENTIDAD, se admitieron los documentos
Anexo 1-A. “Documento Nacional de Identidad.” y Anexo 1-B. “Resolucién del Procurador
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General del Estado No54-2020- PGE/PG, de fecha 04 de noviembre del 2020". Asimismo,
respecto a la pericia ofrecida por el CONSORCIO, se le otorg6 el plazo de 5 dias habiles a fin
de que sefialen su terna de profesionales. Finalmente, se citd a las partes a Audiencia Unica
de hechos, Sustentacion de posiciones y Presentacion de la Pericia para el dia 13 de diciembre
de 2021 a horas 9:30 a.m.

3.7. Mediante Decision N° 7, de fecha 20 de octubre de 2021, se otorgé al CONSORCIO el plazo
excepcional de 2 dias habiles a fin de que remita la lista de profesionales para llevar a cabo la
pericia, bajo apercibimiento de tenerla por no ofrecida, y se instruyo a la Secretaria Arbitral a
atender la solicitud del enlace de la plataforma Zoom.

3.8. Mediante Decision N° 8, de fecha 03 de noviembre de 2021, se otorgd al CONSORCIO el plazo
excepcional de 2 dias habiles a fin de que remita la lista de profesionales para llevar a cabo la
pericia, bajo apercibimiento de tenerla por no ofrecida.

3.9. Mediante Decisién N° 9, de fecha 24 de noviembre de 2021, se tuvo presente, se admitié la
pericia contable de parte del CONSORCIO y se dejo constancia de la conducta procesal de
dicha parte. Asimismo, se designd al sefior Eloy Oré Gutiérrez como perito contable de parte y
se otorgo el plazo de 20 dias habiles al CONSORCIO a fin de presente dicha prueba, bajo
apercibimiento de tenerla por no presentada vencido dicho plazo. Finalmente, se reprogramé
la Audiencia Unica, conforme a lo sefialado en el numeral 6) de analisis.

3.10. Mediante Decision N° 10, de fecha 10 de enero de 2022, se otorgd el plazo de 30 dias habiles
al CONSORCIO para que remita su pericia contable, contabilizado desde la fecha de la
Decisién que otorgd dicho plazo, es decir, desde la Decision N° 9. Asimismo, se precisé que
dicho plazo vencera el 13 de enero de 2021, bajo apercibimiento de tenerla por no ofrecida
vencido dicho plazo. Finalmente, se precisé que se tendra en cuenta la conducta procesal del
CONSORCIO.

3.11. Mediante Decision N° 11, de fecha 14 de febrero de 2022, se tuvo por ofrecida la pericia
contable y se corri6 traslado al HOSPITAL a fin de que manifieste lo conveniente a su derecho
en el plazo de 30 dias habiles. Ademas, se otorgd a las partes el plazo de 3 dias habiles a fin
de que remitan tres propuestas de fechas tentativas para realizar la Audiencia, a partir de la
primera semana de abril de 2022. Finalmente, se corrié traslado al CONSORCIO por el plazo
de 10 dias habiles a fin de que manifieste lo conveniente a su derecho.

3.12. Mediante Decision N° 12, de fecha 04 de abril de 2022, se tuvo presente lo manifestado por el
CONSORCIO respecto a las fechas propuestas para la reprogramacion de la Audiencia, y se
dejé constancia de que la ENTIDAD no sefialé sus fechas disponibles. Ademas, se tiene por
absuelto el traslado conferido de la ampliacion de la contestacién de demanda al CONSORCIO
y se dej6 constancia de que la ENTIDAD no manifestd lo conveniente a su derecho respecto
de la pericia contable presentada por el CONSORCIO. Finalmente, se citd a las partes a la
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Audiencia de llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones, asi como a la Audiencia
Pericial el 19 de abril de 2022, a las 10:00 a.m.

3.13. Mediante Decision N° 13, de fecha 18 de abril de 2022, se reprogramé la Audiencia de
llustracion de Hechos y Sustentacion de Posiciones y Audiencia Pericial el 26 de mayo de 2022,
a las 09:30 horas. Asimismo, se declaré no a lugar el pedido de reconsideracion de la
ENTIDAD. Finalmente, se tuvo por presentado el formulario de participacion en Audiencia del
CONSORCIO.

3.14. Mediante Decision N° 14, de fecha 25 de mayo de 2022, se rechaz6 la solicitud de
reprogramacion de audiencia y se precisd que la misma se realizara con las partes que se
encuentran presentes. Asimismo, se recordo que es responsabilidad del demandante asegurar
la participacion del perito contable. Finalmente, se corrié traslado del Oficio N° 204-2022, en el
que se amplia documentacion referida a la aplicacion de penalidades al Contrato N° 04-2019-
HNAL-OEA, al CONSORCIO por el plazo de 5 dias habiles.

3.15. El 26 de mayo de 2022, se llevo a cabo la Audiencia de llustracion de Hechos y Sustentacion
de Posiciones y Sustentacion Pericial, con la finalidad de que las partes ilustren los hechos
materia de controversia y sustenten sus posiciones en torno a las pretensiones planteadas en
la demanda, asi como la actuacion de la pericia contable ofrecida por el CONSORCIO. Es asi
que, atendiendo a lo manifestado por el CONSORCIO, el Arbitro Unico considerd pertinente
ampliar el plazo a 10 dias habiles a partir de la fecha, para que manifieste lo conveniente a su
derecho. Cabe precisar que, dicho plazo vencié el dia 09 de junio de 2022.

3.16. Mediante Decision N° 15, de fecha 16 de junio de 2022, se desestimé la oposicion a los medios
probatorios, se rechazd la solicitud de audiencia para resolver la oposicién de medios
probatorios y se admitieron los medios probatorios presentados mediante escrito de fecha 25
de mayo de 2022, por la ENTIDAD.

3.17. Mediante Decision N° 16, de fecha 08 de agosto de 2022, se derivé a la solicitud de plazo
excepcional de 30 dias habiles para cancelar los pagos pendientes a la Secretaria Arbitral.

3.18. Mediante Decision N° 17, de fecha 06 de setiembre de 2022, se suspendio el presente arbitraje
por el plazo de quince (15) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada la
presente Decision, de conformidad con el literal del Articulo 85° del Reglamento de Arbitraje
PUCP. De no acreditarse los pagos pendientes de los gastos arbitrales, se procederia con el
archivo del arbitraje de conformidad con el literal e) del citado articulo

3.19. Mediante Decisién N° 18, de fecha 13 de diciembre de 2022, se levant6 la suspensién del
proceso, se continud con las actuaciones arbitrales y se tuvo presente la razon de secretaria,
de fecha 13 de diciembre de 2022, mediante la cual se advierte que se acreditd el pago de los
honorarios arbitrales en subrogacion, teniéndose asi por cancelados todos los gastos arbitrales
del arbitraje. Asimismo, se declaré el cierre de las actuaciones arbitrales, se fijé el plazo para
emitir el laudo arbitral en cuarenta (40) dias habiles; plazo que podria ser prorrogado por un
plazo maximo de diez (10) dias habiles. Finalmente, se precisdé que las partes ya no se
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encuentran facultadas para presentar escrito alguno, salvo requerimiento efectuado por el
Arbitro Unico.

3.20. Mediante Decision N° 19, de fecha 16 de enero de 2023, se tuvo presente la razdn de secretaria
de fecha 16 de enero de 2023, en la cual se advirtio al Arbitro Unico que en su bandeja Spam
(correos no deseados) se encontraba el correo que contenia la Decision N° 17, de fecha 13 de
diciembre de 2022, por lo que se procede, de manera inmediata, a notificar a las partes.

3.21. Mediante Decision N° 20, de fecha 13 de marzo de 2023, se prorrogé el plazo para laudar por
un plazo maximo de diez (10) dias habiles.

4, SOBRE LOS GASTOS ARBITRALES:

4.1. Mediante Notificacion de Decision N° 1 de fecha 05 de noviembre de 2020 se efectud una
primera liquidacion de los gastos arbitrales conforme lo siguiente:

Concepto Monto

Honorarios del Arbitral Unico S/ 10,908.00 neto mas impuestos de
Ley

Gastos Administrativos del Centro S/9,951.00 mas IGV.

4.2. Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de las partes.

4.3. Sobre los pagos de la primera liquidacion, se tiene que el Consorcio Elitnor cumplié con el
pago de los gastos arbitrales a su cargo, asi como los que le correspondian a su contraparte,
bajo el concepto de subrogacién. Las constancias de dichos pagos se encuentran
contenidos en las Comunicaciones N° 8, 13, 15y 17.

4.4. Con fecha 28 de enero de 2021, la Secretaria General de Arbitraje realizd un
Pronunciamiento sobre el reajuste de la Tasa Administrativa del Centro y los Honorarios
Arbitrales. Al respecto, los montos calculados en dicho reajuste son iguales a los fijados en
la primera liquidacion.

4.5. Posteriormente, mediante Comunicacion emitida por la Secretaria General de Arbitraje de
fecha 12 de abril de 2022 realizd la reliquidacion de los gastos arbitrales conforme lo

siguiente:
Concepto Monto
Honorarios del Arbitro Unico S/ 22,857.00 neto mas impuestos de
Ley
Gastos Administrativos del Centro S/17,232.00 mas IGV.
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4.6. Endicho documento, se sefiald que las sumas canceladas en virtud de la liquidacion inicial
realizada por la Secretaria Arbitral debian ser restadas de las sumas que se consignaban
en esta reliquidacion.

4.7. En ese sentido, se tiene que los montos adicionales a cancelar luego de la resta de las
sumas ya pagadas fueron los siguientes:

Concepto Monto

Honorarios del Arbitro Unico S/ 11,949.00 neto mas impuesto de
Ley

Gastos Administrativos del Centro S/7,281.00 mas IGV.

4.8. Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de las partes.

4.9. Sobre los pagos de la reliquidacion de los gastos arbitrales, se tiene que el Consorcio
Elitnor cumplié con el pago de los gastos arbitrales a su cargo, asi como los que le
correspondian a su contraparte, bajo el concepto de subrogacion. Las constancias de
dichos pagos se encuentran contenidos en las Comunicaciones N° 20, 25 y la Razon de
Secretaria, de fecha 13 de diciembre de 2022.

5. CUESTIONES CONTROVERTIDAS:

Mediante Decisién N° 6, de fecha 28 de setiembre de 2021, se determinaron las cuestiones
controvertidas del presente arbitraje conforme a lo siguiente:

e PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o0 no declarar la Nulidad total y/o invalidez y/o ineficacia de todas las
penalidades aplicadas por el Hospital Nacional Arzobispo Loayza (en adelante, la
ENTIDAD) durante la ejecucion del Contrato N° 004- 2019-HNAL- OEA; en consecuencia,
se deje sin efecto la Carta N° 22 -2019- HNAL-OEA de fecha 21 de junio de 2019, y otros
informes o0 actas o decisiones que se hicieran de manera interna para la aplicacion de
penalidades por haber transgredido la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

e SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar a la ENTIDAD que cumpla con efectuar el pago y/o reembolso
por la indebida aplicacién de penalidades a favor del CONSORCIO por la suma de S/.
297,620.54 (Doscientos Noventa y Siete Mil Seiscientos Veinte con 54/100 nuevos soles),
mas los intereses legales y moratorios que deben ser liquidados al momento que se
expida el laudo.

e TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o0 no ordenar a la ENTIDAD el pago de una indemnizacion por dafios y
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perjuicios, correspondiente a los dafos por lucro cesante y dafio emergente ocasionados
por el retraso injustificado de los pagos de las prestaciones de seguridad y vigilancia que
brindé el CONSORCIO ante la ENTIDAD, y por la retencién, descuentos y penalidades
indebidos que descontaron de las facturaciones emitidas por el CONSORCIO.

e CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde 0 no ordenar a la Entidad demandada que cumpla la entrega de las Actas
de Conformidad de Servicio al CONSORCIO por el cumplimiento del Contrato N° 004-
2019-HNAL- OEA, sin penalidades, y que esta sea emitida conforme lo establece el
articulo 145 del reglamento de la ley de contrataciones del Estado — Ley 30225.

e QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA: Que el Tribunal Arbitral determine a quién y de
qué forma corresponde asumir el pago de las costas y costos del presente arbitraje.

6. POSICIONES DE LAS PARTES:

DE LA DEMANDA

6.1 El escrito de demanda parte proponiendo una formula introductoria a manera de resefia, bajo la
pregunta de ;QUE TRATA EL CASQ?, y lo presenta del siguiente modo:

Se sefala que el caso trata sobre el presunto incumplimiento de contrato por parte del Hospital
Nacional Arzobispo Loayza, respecto a los retrasos de su contraprestacion, y la aplicacion indebida
de “otras penalidades”, sin cumplir el debido proceso que exige la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento.

Se precisa que con fecha 28 de enero de 2019 se suscribi6 el Contrato N°004-2019-HNAL-OEA
con la Entidad, en virtud al Concurso Publico N° 002-2018-HNAL (CP-SM-2-2018-HNAL-1),
sefialandose que el plazo de la ejecucion de la prestacion de veinticuatro meses se computaba a
partir de los 05 (cinco dias), calendarios suscrito dicho contrato. En esa linea de ideas, en contrato
iniciaria el dia 02 de febrero de 2018.

En ese sentido, se indica en la demanda, que se habria cumplido a cabalidad el objeto del contrato,
por lo cual dicha prestacion, tenia una contraprestacion que obligaba a la Entidad a efectuar
mensualmente el pago.

Pese a ello —se sostiene- la Entidad realiz6 retenciones y descuentos injustificados, asi como el no
pago de las facturas; hecho que se habria originado desde la instalacion del servicio.

Sobre el particular, mediante diversas cartas se solicitd el cumplimiento de la obligacion de dar
suma de dinero, para seguir evitando dafios patrimoniales, ello, sin respuesta.

6.2Por carta N° 43-2019, de fecha 8 de febrero de 2019, se habria presentado la factura por el importe
de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que seria recién
con fecha 19 de setiembre de 2019, es decir luego de ocho meses de prestado el servicio, que se
realizé el primer depdsito, descontando la suma de S/ 78,652.00, ello, se sostiene, habria sido
efectuado sin ninguna notificacion.
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Asimismo, mediante carta N° 61-2019, de fecha 2 de mayo de 2019, se habria presentado la factura
por el importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que
seria recién con fecha 23 de setiembre de 2019 se habria pagado el servicio, descontando la suma
de S/. 43,800.00.

En esa misma linea, mediante la carta N° 78-2019, de fecha 19 de junio de 2019, se habria
presentado la factura por el importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100
nuevos soles), siendo que recién el 23 de setiembre de 2019, se habria pagado, descontando la
suma de S/. 43,350.00.

6.3Con fecha 25 de junio de 2019, se habria notificado la Carta N° 22- 2019-HNAL-OEA por la cual,
la Entidad estaria requiriendo el cumplimiento de contrato, otorgando un plazo de 03 dias habiles
para cumplir con dicho requerimiento, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Por Carta N° 075-2019 — CONSORCIO ELITNOR S.R.L. - OPTIMUS SEC S.A.C./RCC de fecha
28 de junio de 2019, se habrian presentado los descargos, cuya absolucién fue —se sostiene en la
demanda- consentida por la Entidad.

Mediante Carta N° 79-2019, de fecha 02 de Julio de 2019, se habria presentado la factura por el
importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que recién
el 21 de octubre de 2019, se habria pagado el servicio, efectuando un descuento de S/. 29,250.00.

Igualmente, por carta N° 86-2019, de fecha 02 de agosto de 2019, se habria presentado la factura
por el importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que
recién el 21 de octubre de 2019, se habria pagado el servicio efectuando un descuento de S/.
15,600.00.

A su turno, por carta N° 98-201, de fecha 02 de agosto de 2019, se habria presentado la factura
por el importe de S/. 124,008.56 siendo que recién el 21 de octubre de 2019, se habria pagado el
servicio efectuando un descuento de S/. 15,600.00.

6.4Se indica que se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos
comprendidos del 02/08/19 AL 01/09/19, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de S/.
124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 06 de
noviembre de 2019, se realiz6 el deposito advirtiéndose un descuento de S/. 4,050.00

Se precisa igualmente que se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto
a los periodos comprendidos del 02/09/19 AL 01/10/19, adjuntando para tal efecto la factura por el
importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con
fecha 06 de noviembre de 2019, se realiz6 el dep6sito, advirtiéndose un descuento de S/. 1,650.00.

Igualmente, se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos
comprendidos del 02/10/19 AL 01/11/19, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de S/.
124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 03 de
diciembre de 2019, se realizé el deposito, advirtiéndose un descuento de S/. 15,150.00.

A su turno, se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos
comprendidos del 02/11/19 AL 01/12/19, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de S/.
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124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 10 de
enero de 2020, se realizd el depdsito, advirtiéndose un descuento de S/. 22,500.00.

Igualmente se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos
comprendidos del 02/12/19 AL 01/01/2020, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de
S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 31 de
enero de 2020, se realizé el depdsito, advirtiéndose un descuento de S/. 22,500.00.

En esa misma linea, se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los
periodos comprendidos del 02/01/2020 AL 01/02/2020, adjuntando para tal efecto la factura por el
importe de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con
fecha 21 de mayo de 2020, se realiz6 el deposito, advirtiéndose un descuento de S/. 600.00.

Nuevamente, se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos
comprendidos del 02/02/2020 AL 01/03/2020, adjuntando para tal efecto la factura por el importe
de S/. 124,008.56 (ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 15
de mayo de 2020, se realiz6 el deposito, advirtiéndose un descuento de S/. 4,950.00

Se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos comprendidos
del 02/08/2020 AL 01/09/2020, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de S/. 124,008.56
(ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 28 de setiembre de
2020, se realizo el depdsito, advirtiéndose un descuento de S/. 300.00.

Se habria comunicado a la Entidad el cumplimiento del pago respecto a los periodos comprendidos
del 02/09/2020 AL 01/10/2020, adjuntando para tal efecto la factura por el importe de S/. 124,008.56
(ciento veinticuatro mil ocho con 56/100 nuevos soles), siendo que con fecha 29 de octubre de
2020, se realizo el depdsito, advirtiéndose un descuento de S/. 118.34.

6.5Se precisa que con fecha 15 de julio de 2019 se invitd a la Entidad a conciliacion, la misma que no

llegd a suscribirse por cuanto la tesis de la Entidad correspondia a la existencia de unas supuestas
penalidades, las mismas que suman un total (de montos descontados) de S/. 297,620.54
(Doscientos Noventa y Siete Mil Seiscientos Veinte con 54/100 nuevos soles), las que se
califican de arbitrarias.

6.6El total de lo adeudado o indebidamente descontado por penalidades, corresponderia, conforme al

demandante, a los siguientes valores:

N° FECHA IMPORTE PERIODO DIFERENCIA
170 14/05/19 124,008.56 02/02/19 AL 01/03/19 78,652.20
176 | 04/06/2019 124,008.56 02/03/19 AL 01/04/19 43,800.00
181 | 19/06/2019 124,008.56 02/04/19 AL 01/05/19 43,350.00
185 | 02/07/2019 124,008.56 02/05/19 AL 01/06/19 29,250.00
190 | 02/08/2019 124,008.56 02/06/19 AL 01/07/19 15,150.00
199 | 02/09/2019 124,008.56 02/07/19 AL 01/08/10 15,600.00
213 | 02/10/2019 124,008.56 02/08/19 AL 01/09/19 4,050.00
216 | 15/10/2019 124,008.56 02/09/19 AL 01/10/19 1,650.00
225 | 06/11/2019 124,008.56 02/10/19 AL 01/11/19 15,150.00
238 | 17/12/2019 124,008.56 02/11/19 AL 01/12/19 22,500.00
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244 | 26/12/2019 124,008.56 02/12/19 AL 01/01/2020 22,500.00
262 | 21/02/2020 124,008.56 02/01/2020 AL 01/02/2020 600.00
275 | 24/03/2020 124,008.56 02/02/2020 AL 01/03/2020 4,950.00
355 | 18/09/2020 124,008.56 02/08/2020 AL 01/09/2020 300.00
369 | 16/10/2020 124,008.56 02/09/2020 AL 01/10/2020 118.34
TOTAL 297,620.54

Resulta de la exposicion de la demanda, que la Entidad habria efectivamente pagado, aunque lo
habria_hecho, con periodos de pago extemporaneos, y mediando penalidades que la
demandante no reconoce, lo que —-a su turno- habria generado dafios al no poder cumplir
sus propias obligaciones por afectar el flujo de ingresos y egresos.

6.6Sefiala el demandante que las penalidades que la Entidad puede aplicar al Contratista son la
‘penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion” y las “otras penalidades”, reguladas en los
articulos 133 y 134 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, respectivamente.

Ambos tipos de penalidades —precisa- cumplen una doble finalidad: desincentivar el incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista; asi como resarcir a la Entidad por el perjuicio que le
hubiera causado tal incumplimiento o retraso en la ejecucion de las prestaciones a su cargo. En
ese sentido, las penalidades no pueden ser entendidas —a criterio del demandante- como una
herramienta de abuso de autoridad, o que la Entidad busque el desequilibrio econémico del
contrato, a través del enriquecimiento indebido sobre las facturaciones del contratista.

No obstante, afiade, los incumplimientos a sancionarse pueden diferir dependiendo del tipo de
penalidad que se aplica, siendo por ello que en la demanda se orienta la exposicion a evidenciar
las diferencias entre ambas penalidades.

Asi, se expone por parte del demandante que, por un lado, la PENALIDAD POR MORA en la
ejecucién de la prestacion es regulada por el articulo 133° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual establece lo siguiente:

Articulo 133.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica autométicamente una penalidad por mora
por cada dia de atraso. La penalidad se aplica autométicamente y se calcula de
acuerdo a la siguiente férmula:

Penalidad diaria = 0.10 x monto F x plazo en dias Donde F tiene los siguientes
valores: a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios
en general, consultorias y ejecucion de obras: F = 0.40. b) Para plazos mayores a
sesenta (60) dias: b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: 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 debid ejecutarse o, en caso que estos
involucraran obligaciones de ejecucion periodica, a la prestacién parcial que fuera
materia de retraso. Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considera el
monto del contrato vigente. Para los supuestos que por la naturaleza de la
contratacion, la férmula indicada en el presente articulo no cumpla con su finalidad,
el Ministerio de Economia y Finanzas mediante Resolucion Ministerial puede
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establecer férmulas especiales para el célculo de la penalidad por mora. Se
considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable.
Esta calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago de gastos generales
de ningun tipo.

Por otro lado, “OTRAS PENALIDADES” se encuentran reguladas en el articulo 134 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado. Al respecto, dicho articulo menciona lo siguiente:

Articulo 134.- Otras penalidades

Los documentos del procedimiento de seleccion pueden establecer penalidades
distintas a la mencionada en el articulo 133, siempre y cuando sean objetivas,
razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion. Para
estos efectos, deben incluir los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al
retraso o0 mora, la forma de célculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar. Estas
penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.

De acuerdo con el articulo citado, las Entidades —sefiala el demandante- pueden establecer en las
Bases de los procesos de seleccion que convocan, penalidades distintas a la “penalidad por mora en
la ejecucidn de la prestacion’, las que se calcularan de forma independiente y hasta por un monto
méaximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del monto
vigente del item que debio ejecutarse.

En ese contexto —incide el demandante- en las Bases debe haberse establecido el monto o porcentaje
de la penalidad que se aplicara al contratista por cada uno de los tipos de incumplimiento previstos,
con la finalidad de que la Entidad pueda determinar o calcular el monto de la penalidad aplicable al
contratista, segun las disposiciones en las Bases, acotando que la potestad que poseen las Entidades
debe ser ejercida observando, cuando menos, tres parametros: la objetividad, la razonabilidad y la
congruencia con el objeto del contrato con el fin de evitar asi que durante la ejecucidn contractual
surjan discrepancias entre la Entidad y el Contratista respecto de la aplicacién de estas penalidades.

En este contexto expositivo, cita al OSCE mediante un pronunciamiento:

Pronunciamiento OSCE" en la cual se sefiala: “los requerimientos minimos deben
obedecer a criterios de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad y
teniendo en cuenta que para la aplicacion de una sanciéon o penalidad debe
sequirse un pronunciamiento previamente establecido, el mismo que debe ser
razonable y debe respetarse los derechos del contratista, i) con plazos
previamente definidos objetivamente, ii) con un procedimiento para la
verificacion del incumplimiento; iii) el procedimiento para la presentacion de
reclamos vy iv) los supuestos de excepcion a dichas penalidades, es decir,
SUPUESTOS COMO CASO FORTUITO, FUERZA MAYOR, entre otros, en los

1 Pronunciamiento N° 1335 — 2013/DSU
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cuales no se aplicaria las misma, dado que se encuentran ajenas a la
responsabilidad del contratista” (el resaltado es nuestro)

6.4 En virtud a ello —precisa el demandante- conforme a lo establecido en el articulo 163 del
Reglamento de la Ley, la aplicacion de las penalidades se calculan en concordancia con la opinién
N° 064-2012/DTN, que refiere que “las Entidades pueden establecer en las Bases de los
procesos de seleccidn que convocan penalidades distintas a la penalidad por mora, las que se
calcula de forma independiente a la penalidad por mora y hasta por un monto maximo equivalente
al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del monto vigente del
item que debid ejecutarse (...) esta potestad de las Entidades debe ser ejercida observando,
cuando menos, tres parametros: la objetividad, la razonabilidad, y la congruencia con el objeto
de la convocatoria.

i. La objetividad (precisa el demandante) implica que la Entidad establezca de manera
clara y precisa los tipos de incumplimiento que serén penalizados, los montos o
porcentajes de la penalidad para que cada tipo de incumplimiento, y la forma o
procedimiento mediante el que se verificara la ocurrencia de tales incumplimientos,
segun la naturaleza y caracteristicas particulares de cada contratacion.

ii. Por su parte, la razonabilidad (precisa el demandante) implica que cada uno de los
montos 0 porcentajes de la penalidad que se aplicara al contratista sean
proporcionales a la gravedad y reiteracion del incumplimiento.

iii. Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria (precisa el demandante)
implica que se penalice el incumplimiento de alguna obligacion comprendida o
relacionada con el objeto de la convocatoria.

6.5 En el caso concreto materia de analisis, la Entidad habria aplicado “OTRAS PENALIDADES”,
vulnerando —a criterio del demandante- la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, esto
es, aplicando “otras penalidades” violentando el debido proceso y el derecho de defensa,
realizando un célculo presuntamente arbitrario de los montos descontados mensualmente, como
si “otras penalidades” fueran “penalidades por mora”, lo cual acarrea su ineficacia e invalidez de
pleno derecho sin entrar al fondo de la controversia.

6.6 Respecto al procedimiento para aplicar “otras penalidades”, precisa el demandante que el
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, en su articulo 134° menciona
que el establecimiento de “OTRAS PENALIDADES” puede llevarse a cabo siempre y cuando se
cumpla con los siguientes requerimientos:

Articulo 134.- Otras penalidades

Los documentos del procedimiento de seleccién pueden establecer penalidades distintas a la
mencionada en el articulo 133, siempre y cuando sean objetivas, razonables, congruentes y
proporcionales con el objeto de la contratacion. Para estos efectos, deben incluir los supuestos
de aplicacion de penalidad, distintas al retraso o mora, la forma de calculo de la penalidad para
cada supuesto y el procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar. Estas
penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.

Sobre este punto, se cita la Opinion del OSCE:
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OPINION N° 020 -2014/DTN:

“Esta potestad de las Entidades debe ser ejercida observando, cuando menos, tres pardmetros:
la objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto de la convocatoria.

(i) La objetividad implica que la Entidad establezca de manera clara y precisa los tipos de
incumplimiento que seran penalizados, los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo
de incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el que se verificara la ocurrencia de
tales incumplimientos, segun la naturaleza y caracteristicas particulares de cada contratacion;
(i) Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o porcentajes de la
penalidad que se aplicara al contratista sean proporcionales a la gravedad y reiteracion del
incumplimiento.

(i) Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica que se penalice el
incumplimiento de alguna obligacidn comprendida o relacionada con el objeto de la
convocatoria.” (El énfasis es nuestro).

De acuerdo a la normativa de las Contrataciones del Estado, la Entidad tiene potestad de establecer
OTRAS PENALIDADES unicamente si cumple con los parametros expresamente determinados por el
Reglamento de la Ley N° 30225, indica como postura el demandante.

En esa linea de ideas se advierte lo siguiente (a criterio de la Demandante):

1. Nunca se notificd ninguna observacion en el servicio.
2. Las penalidades fueron aplicadas por un érgano o funcionario que no tenia competencia.
3. Aplicaron “otras penalidades” vulnerando el procedimiento del contrato y la LCE.

4. Los montos de penalidad descontados no son razonables, y menos aun cuando el cuadro de
penalidades estipulaba el monto maximo de s/ 150 soles.

5. El procedimiento estipulado en el contrato no se cumplié.
Sobre el particular, cita el demandante la CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES del CONTRATO:
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Asimismo, conforme el Articulo 1347 del Reglamento de la Ley de Contrataciones se establecen
como otras penalidades las siguientes:

E SR T T

R T e e e s B e
Mo contar con carné de identificacidn parsonal
del servicio de seguridad v wvigilancia vigente
(SUCAMEC).

T R B e e

=T 15000 Y retiro del agente
inmediatamente.

5/ 10000 por dia yw retiro del agente
inmediatamente.
| Cambiar personal de wvigilancia sin ol
autorizacién de la Oficina de Servicios
Generales y Mantenimiento. El procedimiento
sera comunicar a la Unidad de Seguridad vy
wWigilancia en un plazo no menor {(02) dias | 5/. 100.00 ' retiro del agente
calendario, debiendo adjuntar los datos inmediatamente.
personales del personal de reemplazo, asi
como la documentacidn que acredite el perfil
w experiencia igual o mayor al personal obhjeto
L del reemplazo. ,
| Mo brindar descanso al personal mediante el |
| agente valante y supervisor.
| Que  un agente cubra dos (02} turnos | 5/ 150.00 entendigndose por no cubierto el |
| continuos. pussto. - |
| Cubrir a un agente o supervisor con personal
| que no cuente con el mismo perfil del agente
| solicitado, segun los términos de referencia.
Mo efectuar wisitas diarias del su pervisar
externc.
I

7| Contar con carné de identificacién caduco.

*

S/ . 150.00 al detectar la situacicn.

5/ 1,.500.00 W retiro del agente |
inmediatameante.

S/, 100.00 por dia.

5/. 150.00 por hora hasta ei tope de dos haras
w se podra resolver el contrato.

| Puestos de vigilancia no cubiertos.

ff;roced-'mienm: Lo Oficing de Servicios Generales wo Unidad de Seguridod v VWigilancio procederd a
_,-___er:uan tar wr gcte indicando los observaciones la mismo que serd suscrito con el supervisor designodo
“ipor lo Empresa y en forma inmediato comunicodo por escrito a la Oficinag de Logistica para gue

procedao hacer efectiva o peralidad impuesta, prewvio los procedimientos administrativos regulares.

*

§

Se otorgard un p_I?ZI'J minime de (01) dia calendario o maximo (03} dias calendarios para que proceda
con la subsanacién, en le cusl debers de presentar el descargo respectivo por cormesponder,

Estas pgnalid ades se deducen de los pagos a cuenta o del page final, segln corresponda; o sifuera
necesario, se cobra del monto resultante de |z ejecucion da Ia garantia de fiel cumplimiento.

Estos dos tipos de pesalidades pusden alcanzar kY] i i
3 cada una un monto maxime equivalente al di
ciento (10%) del monto del confrate vigente, i )

Cuando se llegue a cubrir &l monto maxime de la [ i
: penalidad por mora o el monto maximo para ofras
penalidades, de ser el caso, LA ENTIDAD puede resclver el contrato por incumplimiento.

De este modo, se indica que en el Contrato se dieron procedimientos para la aplicacion de OTRAS
PENALIDADES, sin embargo, la Entidad no habria respetado lo establecido por el contrato y aplica
penalidades sin una previa comunicacion, siendo que —sobre este punto- el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que en su articulo 143°, indica lo siguiente:

Articulo 143.- Recepcion y conformidad

La recepcidn y conformidad es responsabilidad del area usuaria.

(...)

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area usuaria, quien debe
verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de
las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias. Tratandose
de drdenes de compra o de servicio, la conformidad puede consignarse en dicho documento.
La conformidad se emite en un plazo maximo de diez (10) dias de producida la recepcion, salvo
en el caso de consultorias, donde la conformidad se emite en un plazo maximo de veinte (20)
dias De existir observaciones, la Entidad debe comunicarlas al contratista, indicando claramente

14



D

&=~ pucp

CENTROGE ;
ANALISIS Y RESOLUCION
DE CONFLICTOS

Exp. 2484-446-19

el sentido de estas, otorgandole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni mayor de diez
(10) dias, dependiendo de la complejidad.

()

Por lo tanto, se corroboraria -a criterio del demandante- que, pese a que la_Entidad no notifica

ningun_informe sobre la penalidad aplicada, ésta fue igualmente impuesta, ya que dichas

penalidades fueron aplicadas de manera interna sin correr traslado, vulnerandose (a criterio del

demandante) lo siguiente:

e Transgrede un derecho constitucional al Derecho a la defensa del contratista, toda vez que
no le otorgo plazo para que exprese lo conveniente a su derecho.

e Transgrede la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado, sobre los criterios y
procedimientos para aplicar “otras penalidades”.

e Transgrede lo pactado en el contrato, en el extremo que no realiza un célculo correcto sobre
las supuestas observaciones.

e Transgrede el principio de legalidad vy tipicidad, esto es, penaliza al contratista sin que su
conducta haya configurado en alguna causal de cuadro de “otras penalidades”.

e Las penalidades fueron aplicadas por un drgano o funcionario que no contaba con
competencia.

e Las penalidades se realizaron transgrediendo el procedimiento pactado en el contrato.

e Las penalidades u observaciones no fueron notificados al domicilio de mi representada.

¢ El cuadro de penalidades, no estipulaban que los descuentos se realicen por dia.

6.7 RESPECTO A LA PRIMERA Y SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Sobre este punto, el demandante precisa que el objeto del contrato era el siguiente:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO
El presente contrato tiene por objeto la “CONTRATACION DEL SERVICIO DE VIGILANCIA DE
LAS PUERTAS EXTERNAS DEL HNAL PARA 24 MESES", conforme a la especificado en el

CAPITULO IIl REQUERIMIENTO, obrante en las paginas 24 a 45 de las Bases Integradas del
Concurso Publico N® 002-2018-HMNAL.

Precisa también que, de acuerdo al contrato, ambas partes sefialaron los domicilios donde se
debian presentar toda comunicacion o cartas referidas a la ejecucion del contrato, siendo que no
fue notificada sobre ninguna observacion en el servicio de seguridad.

Sobre el particular, se indica, se cumplid con la obligacion, no obstante, los pagos de la
contraprestacion se realizaron pasados los 8 meses, advirtiéndose en los depdsitos los
descuentos desproporcionales y contrarios a los montos estipulados en el cuadro de “Otras
penalidades”

Asimismo, la Entidad demandada habria vulnerado el procedimiento para aplicar “otras
penalidades” pactadas en el contrato, violentando la LCE y su reglamento respecto al articulo 134
del RLCE.
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Se sefala que, la demandante no tiene conocimiento hasta la fecha sobre los supuestos
incumplimientos.

6.8 RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Sobre este particular, se parte de la premisa en la demanda de afirmar que se trata de un
descuento arbitrario por la suma total de S/. 297,620.54 (Doscientos Noventa y Siete Mil
Seiscientos Veinte con 54/100 nuevos soles), generando un quiebre en la estabilidad de “EL
CONSORCIQ”, toda vez que se han debido asumir gastos de la planilla y de mas gastos operativos
mediante el uso de su propio capital, asumiendo préstamos que generan intereses bancarios.

Respecto a ello, se solicita la indemnizacion por dafios y perjuicios toda vez que la Entidad habria
contravenido lo pactado en el Contrato N°004-2019-HNAL-OEA, CLAUSULA CUARTA al
presentar retraso en los pagos correspondientes de manera injustificada por las prestaciones de
seguridad y vigilancia.

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en moneda nacicnal y en

pages periadicos, luego de la recepcién formal y completa de la documentacion correspondients.,
segun lo establecido en el Articulo 149° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Para efectos del pago de las contraprestaciones ejecutadas por el contratista, la ENTIDAD debe
contar con la siguiente documentacion:

. La empresa debera presentar copias de comprobantes de pago o depdsitos de pago a favor
de los agentes sus obligaciones, CTS, AFP, ESSALUD, bonlficacmrles y otros que por ley
percibe el trabajador, conforme los términos de referencia

- informe del funcionario responsable de la Unidad de Seguridad y Vigilancia emitiendo la
conformidad de la prestacion efectuada.

= Para el primer pago el Informe del funcionario responsable de la Unidad de Seguridad v
Wigilancia emitiendo la confarmidad de la instalacién de las camaras y entrega de equipos.

. Comprobante de pago.

Dicha documentacion se debe presentar en la Unidad de Adquisiciones 4Oficina de Logistica
sito en AV, ALFONSO UGARTE No.848 (2do. PISO).

Fara tal efecto, el responsable de otaorgar la conformidad de la prestacién debera hacerlo en un plazo
que no excedera de los diez (10) dias de producida la recepcicén.

LA ENTIDAD debe efectuar el pago dentro de los gquince (15) dias calendaric siguiente a la
conformidad de los bienes, siempre gue se verifiquen las condiciones establemdas en &l contrato
para ello.

En caso de retraso en el pago por parte de LA ENTIDAD, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza
mayor, EL CONTRATISTA tendra derecho al pago de intereses legales conforme a lo establecido
an el Articulo 38° de la Ley de Contrataciones del Estado y en el Articulo 149° de su Reglamenio,
los que se computan desde la oportunidad en que el pago debid efectuarse.

Sobre este particular se acota que El Hospital Nacional Arzobispo Loayza habria incumplido con
la CLAUSULA NOVENA del Contrato N° 004-2019-HNAL-OEA, toda vez que no habria otorgado
las actas de conformidad de acuerdo a lo establecido en dicha clausula. Mediante las actas de
conformidad se debia indicar las observaciones existentes durante la ejecucion del contrato vy,
adicionalmente, comunicar las mismas, otorgandole un plazo razonable para subsanarlas y asi
evitar la aplicacion de penalidades.

A este punto, se cita la Opinién de OSCE:

OPINION N° 047- 2012/DTN:

16



CENTRODE '
@ ANALISIS Y RESOLUCION
~ DECONFLICTOS

& puck Exp. 2484-446-19

“De acuerdo con las disposiciones del Cadigo Civil, cuando una de las partes de un contrato
no ejecuta las obligaciones que asumid, ya sea por “dolo”, “culpa inexcusable” o “culpa leve”,
debe resarcir a su contraparte por los dafios y perjuicios irrogados, a través de una

indemnizacién.” (El énfasis es nuestro).

A este respecto, indica la demanda la normativa de contrataciones del Estado no ha establecido
disposicion alguna sobre el particular, por lo que, resulta —a criterio del demandante- necesario
recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Cédigo Civil.

Asi, el articulo 1321 del Cddigo Civil establece lo siguiente:

Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable

Articulo 1321.- “Queda sujeto a la indemnizacion de dafios v perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacidon o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencias inmediata y directa de tal inejecucion. (...)" (El resaltado es nuestro).

Asimismo, conforme a lo anteriormente sefialado, los articulos 1318, 1319 y 1320 del Cédigo Civil
precisan en qué consiste el “dolo”, la “culpa inexcusable” y la “culpa leve™

“Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion.

Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la
obligacion.

Articulo 1320.- Actla con leve culpa quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la
naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.” (El subrayado es nuestro)

Al respecto, de acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil, cuando una de las partes de un
contrato no ejecuta las obligaciones que asumid, ya sea por “dolo”, “culpa inexcusable” o “culpa
leve”, debe resarcir a su contraparte por los dafios y perjuicios irrogados, a través de una
indemnizacion. Siendo que, tratandose de la probanza del lucro cesante, éste quedo (segun el
criterio del demandante) circunscrito a la probanza de los hechos constitutivos del lucro, esto es,

a las circunstancias que motivan la falta de ganancia.
6.9 Sobre los elementos de la responsabilidad civil se precisan:

o DANO: EIl empobrecimiento para cubrir los gastos de la planilla y demas gastos operativos,
asumiendo préstamos que generaron intereses bancarios, toda vez que la Entidad, de
descontd la suma total de S/. 297,620.54 (Doscientos Noventa y Siete Mil Seiscientos Veinte
con 54/100 nuevos soles), en virtud de penalidades aplicadas a “EL CONSORCIO”, las cuales
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no cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 134 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

e INEJECUCION DE OBLIGACION: El incumplimiento de las obligaciones pertinentes a el
Hospital Nacional Arzobispo Loayza, esto es, no se efectud el pago correspondiente de
acuerdo a los plazos establecidos en el contrato, asimismo, no cumplié con emitir la
conformidad del servicio, no ha remitido la conformidad del servicio, ni tampoco comunicé de
la aplicacién de penalidades. Por lo que no cumplié el pago de su contraprestacion por el
servicio de seguridad brindada.

o NEXO CAUSAL: Se encuentra evidenciado en el incumplimiento contractual por parte del
Hospital Nacional Arzobispo Loayza al no realizar el pago de sus obligaciones contractuales
referentes a la cancelacién del servicio en el plazo correspondiente y la aplicacién de
penalidades de manera arbitraria e irregular, situaciones que han desencadenado, como
consecuencia, en un perjuicio econémico a mi representada.

e FACTOR DE ATRIBUCION: En este caso se trata de una culpa inexcusable, pues la
demandada no puede ni deducir y aplicar penalidades de manera arbitraria, maxime, cuando
no se ha notificado la aplicaciéon de penalidades a mi patrocinada, asimismo, la Entidad
incumplié con la entrega de las actas de conformidad, toda vez que se vulnero el debido
proceso, el derecho de defensa y, como consecuencia, se genera perjuicio econdmico a mi
representada,

Asimismo, el articulo 1985° del Cédigo Civil menciona lo siguiente:

Contenido de la indemnizacion

Articulo 1985°. -

“La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision
generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el daio a la persona y el daiio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.

El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo
el daio.” (El énfasis es nuestro).

6.10RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Sobre este particular, se entiende en la demanda que es una consecuencia de la primera
pretension, y se cita la Opinién N° 055-2016/DTN emitida por la Direccién Técnica Normativa
del OSCE:

2.2.1 Tal como se indicd al absolver la consulta anterior, la normativa de contrataciones del
Estado establece que, los contratos de servicios culminan una vez efectuado el pago
correspondiente, para lo cual la Entidad debe haber emitido previamente la conformidad
de la prestacién acordada o de la ultima prestacion, cuando se haya pactado la ejecucion
de més de una.
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Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en el caso de los contratos de servicios, cuando
se trata de contratos de consultoria de obras, tanto la Ley como el Reglamento establecen
que a efectos de realizar el pago al contratista es necesario que la liquidacién del contrato
quede consentida de forma previa.

Como se advierte, la normativa de contrataciones del Estado, en el caso de contratos de
servicios, no ha condicionado el pago al contratista a la aprobacion de una liquidacion -
como si sucede en los contratos de consultoria de obras-; por tanto, el contrato de
servicios culminaré una vez realizado el pago, siempre que previamente se haya emitido
la conformidad de la prestacidn.

Opinion 011-2014/DTN: Sin perjuicio de ello, el articulo 176 del Reglamento indicaba que la
recepcion y conformidad era responsabilidad del 6rgano de administracion, salvo disposicion
contraria establecida en las Bases o en las normas de organizacion interna de la Entidad.

6.11RESPECTO A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

Se acciona por el pago de costas y costos, solicitando el Arbitro Unico se pronuncie sobre este
particular.

6.12 SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO, la demanda no desarrolla elementos juridicos
en este punto, limitdndose a listar normas juridicas, ello sin perjuicio de haber citado posturas
juridicas en el cuerpo de la demanda.

DE LA CONTESTACON DE DEMANDA

6.11 Planteamiento de Improcedencia de la Demanda

La entidad plantea que la demanda es Improcedente dado que se esta solicitando de manera
conjunta y a la vez excluyente tres figuras procesales para cuestionar la decision de la Entidad de
aplicar penalidades, como son la nulidad, invalidez, e ineficacia.

Sefiala que se debe tener presente que la Primera Disposicion Complementaria y Final de la Ley
de Contrataciones aprobada por Ley N° 30225 y modificada por Decreto Legislativo N° 1341 y N°
1444 (vigente al momento de la Contratacion), establece un orden de Prelacion Normativa a
aplicarse para resolver las controversias que es: i) Ley y Reglamento, ii) Normas de Derecho
Publico y, iii) Normas de Derecho Privado.
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“La presente ley y su reglamento prevalecen sobre las normas del procedimiento
administrativo general, de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean
aplicables’.

En relacion a la nulidad, la Ley s6lo ha regulado los supuestos de nulidad dentro del proceso de
seleccion y después de celebrados los contratos conforme a lo establecido en el articulo 44°,
habiendo indicado que después de celebrados los contratos sélo se puede declarar la nulidad de
los contratos en los siguientes supuestos:

a) Por haberse suscrito en contravencién con el articulo 11;

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presunciéon de veracidad durante el
proceso de seleccion o para la suscripcion del contrato;

c) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de
apelacion; o,

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la normativa
a fin de la configuracion de alguno de los supuestos que habilitan a la contratacion directa.

e) Cuando por sentencia consentida, ejecutoriada o reconocimiento del contratista ante la
autoridad competente nacional o extranjera se evidencia que durante el procedimiento de
seleccion o para el perfeccionamiento del contrato, éste, sus accionistas, socios 0 empresas
vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios, empleados, asesores,
representantes legales o agentes, ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir u
ofrecer en el futuro algun pago, beneficio o dadiva o comisién. Esta nulidad es sin perjuicio
de la responsabilidad penal y civil a que hubiera lugar.

Es decir, las normas de contrataciones no regulan supuestos de nulidad, invalidez o ineficacia
de las decisiones de la Entidad.

Por otro lado, de aplicarse de manera supletoria los cuerpos normativos de segundo y tercer
orden de prelacion normativa, las figuras de la nulidad e invalidez se encuentran regulados en el
TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 (articulo 3°, 9°y 10°) y
el Cadigo Civil (articulo 219°).

Asi el articulo 3° establece que los Requisitos de validez de los actos administrativos, son los
siguientes:

Competencia. - Ser emitido por el 6rgano facultado en razén de la materia, territorio, grado,
tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en
caso de drganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesidn, quérum vy deliberacién
indispensables para su emision.

Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo
que pueda determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente,
y comprender las cuestiones surgidas de la motivacion.
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Finalidad Publica. - Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que
otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto,
aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero,
u ofra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los
fines de una facultad no genera discrecionalidad.

Motivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido
y conforme al ordenamiento juridico.

Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el
cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion.

Asimismo, los articulos 9° y 10° de la Ley N° 27444 establecen que todo acto administrativo se
considera valido siempre y cuando no haya sido declarado nulo por autoridad competente, y las
causales para que se declare su nulidad de pleno derecho son las siguientes:

a) La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

b) El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno
de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

c) Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por
silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

d) Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccién penal, o que se dicten como
consecuencia de la misma.

6.12 Sefiala el demandado que del caso se puede advertir claramente que el demandante no ha

desarrollado ni sustentado ninguno de los supuestos descritos en la norma a fin de acreditar la
invalidez ni la existencia de causales de nulidad de alguna decision de la Entidad, asimismo, el
demandante no ha acreditado la decision se encuentre viciada con nulidad en su perjuicio, ni que
se ha omitido realizar alguna actuacion administrativa que sea de caracter obligatorio.

6.13  En cuanto al extremo de la pretension, en el que se solicita que se declare la ineficacia de la

decision de la Entidad, el demandante tampoco ha desarrollado —sefiala la demandada- ningun
sustento que la cuestione, por tanto, ésta al encontrarse debidamente motivada, emitida por
autoridad competente y correctamente notificada, surte todos sus efectos juridicos, debiendo por
tanto desestimarse dicha pretensién.

6.14  Respecto al antecedente factico, sefala la demandada que una vez perfeccionado el

contrato, el contratista se comprometié a ejecutar las prestaciones pactadas en favor de la
Entidad, mientras que esta Ultima se comprometié a pagar al contratista la contraprestacion
acordada. En estos términos, el contrato se entenderia cumplido cuando ambas partes ejecuten
sus prestaciones a satisfaccion de sus respectivas contrapartes.
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En relacién a ello la Direccion Técnico Normativa (DTN) del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, se pronuncia respecto a la aplicacion de otras penalidades mediante
la Opinion N°120-2019/DTN de fecha 16 de julio del 2017, indicando que:

“(...) En relacion con las otras penalidades, el articulo 134° del anterior Reglamento disponia
que “Los documentos del procedimiento de seleccion pueden establecer penalidades distintas
a la mencionada en el articulo 133 (es decir, a la penalidad por mora), siempre y cuando sean
objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion. Para
estos efectos, deben incluir los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso o
mora, la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el procedimiento mediante el
cual se verifica el supuesto a penalizar. Estas penalidades se calcular de forma independiente
a la penalidad por mora”

Asi en los documentos del procedimiento de seleccion podian establecerse penalidades
distintas a la “penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion”, siempre y cuando éstas
“otras penalidades”, fueran objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto
de la contratacion. Adicionalmente, estas penalidades debian incluir: (i) los supuestos de
aplicacion de penalidad; (i) la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto; y, (i) el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar, siendo tales requisitos
necesarios para la aplicacion de dicha penalidad.

En virtud de lo expuesto, concluye la demandada que, para que procediera la aplicacion de
penalidades distintas a la penalidad por mora, éstas debian estar contempladas en los
documentos del procedimiento de seleccién que establecian las reglas definitivas, conforme a las
disposiciones previstas en el anterior Reglamento, no pudiendo incorporarse nuevas penalidades
al momento de perfeccionarse el contrato ni en la ejecucion contractual.

6.15A su tumno, la demandada cita la Opinion N°061-2018/DTN, con fecha 30 de abril del 2018,
manifiesta que:

(...) establecer la aplicacion de penalidades — tanto la “penalidad por mora en la ejecucion de
la prestacion” como “otras penalidades”— cumple una doble funcién; por un lado, desincentivar
el incumplimiento injustificado de las obligaciones a cargo del contratista; y, por otro lado,
resarcir a la Entidad por el perjuicio que tal incumplimiento o retraso en la ejecucion de las
prestaciones le hubiera causado; sin embargo, estos elementos no han sido previstos en la
Ley como requisitos previos para la configuracion del supuesto de hecho, en virtud del cual se
aplica la penalidad. En razdn de ello, éstas penalidades se aplican cuando la Entidad verifique
el incumplimiento o retraso injustificado del contratista en la ejecucién de sus obligaciones
contractuales, independientemente que dicha falta le hubiera causado un perjuicio a la
Entidad.

Por lo expuesto, se advierte que, en el marco de lo dispuesto por la normativa de
contrataciones del Estado, las penalidades se aplican cuando la Entidad verifique el
incumplimiento injustificado de las obligaciones del contratista, conforme a lo establecido en
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los articulos 133° y 134° del Reglamento, segun corresponda; con independencia de que un
“atraso” en la ejecucion de sus prestaciones contractuales le hubiera causado un perjuicio a

la Entidad (...)”

Sobre este particular, la demandada sefiala que la demandante incurrié en incumplimiento de
sus obligaciones contractuales, y por ello la Entidad procedié con la aplicacion correcta de
penalidades, siguiendo el correcto procedimiento, las mismas fueron debidamente sustentadas
por incumplimiento al Contrato N°004-2019-HNAL-OEA de acuerdo a la Clausula Duodécima:
Penalidades, tal como se detallan en los siguientes informes:

DOCUMENTO MES PENALIDAD S/.
INFORME N°1963-ADQ-HNAL- 02.02.2019 AL 01.03.2019 34,102.20
INFORME N°21%25?1-ADQ-HNAL- MARZO 43,350.00
INFORME N°21(E)31?g-ADQ-HNAL- ABRIL 43,800.00
INFORME N°22?;?1-ADQ-HNAL- 02.05.2019 AL 01.06.2019 29,250.00
INFORME N°22?;%-ADQ-HNAL- 02.07.2019 AL 01.08.2019 15,150.00
INFORME N°21%1’>%-ADQ-HNAL- 02.06.2019 AL 01.07.2019 15,600.00
INFORME N°229112%-ADQ-HNAL- 02.08.2019 AL 01.09.2019 1,650.00
INFORME N°2291;%-ADQ-HNAL- 02.09.2019 AL 01.10.2019 4,050.00
INFORME N°22%15%-ADQ-HNAL- 02.10.2019 AL 01.11.2019 15,150.00
INFORME N°%g;%-ADQ-HNAL- 02.11.2019 AL 01.12.2019 22,500.00
INFORME N°%(E)S19%-ADQ-HNAL- 02.12.2019 AL 01.01.2019 22,500.00
INFORME N‘?ZO(;I;)-ADQ-HNAL- ENERO 4,950.00
INFORME N320728-ADQ-HNAL- 02.02.2020 AL 01.03.2020 600.00
INFORME N°21%222 -ADQ-HNAL- 02.08.2020 AL 01.09.2020 Supero el 10% por

2020 aplicacion de penalidad,
corresponderia aplicar
S/300.00
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INFORME N°1823-ADQ-HNAL- 02.09.2020 AL 01.10.2019 Supero el 10% por
2020 aplicacion de penalidad,
corresponderia aplicar
S5/118.34

Es en dicho sentido, sostiene la demandada que la Entidad sigui6 el debido procedimiento para
la aplicacion de penalidades en la ejecucion del Contrato N°004-2019-HNAL-OEA, no habiendo
lugar a pago o reembolso alguno a favor del contratista.

6.17  En relacion a la pretension indemnizatoria, sefiala la demandada, que la demanda (a su
criterio) no solo incumple los requisitos exigidos por ley, sino que el caudal probatorio presentado
no acredita la cuantia solicitada

6.18  Finalmente, en el extremo del pago de costos y costas del proceso arbitral, se solicita que sea
el CONSORCIO ELITNOR S.R.L. - OPTIMUS SECURITY S.A.C. sea quien asuma el integro de
los costos y gastos del proceso arbitral

7. POSICION DEL TRIBUNAL:

7.1 La controversia —a criterio de este Arbitro Unico- se circunscribe principalmente a determinar si
las “penalidades” (que ninguna de las dos partes niega su existencia), son correctas o
incorrectas, corresponden a montos validos o invalidos, han sido emitidas por érgano
competente o incompetente, y, en definitiva, conforme a la literalidad de la propia pretensién
demandada (primera pretensién) corresponde a actos administrativos nulos y/o invalidos,
ylo ineficaces y como consecuencia de ello determinar el pago por la “indebida” aplicacién
de penalidades, indemnizaciones derivadas de ello y demas obligaciones.

7.2 Es importante iniciar el desarrollo expositivo precisando que los conceptos juridicos de nulidad,
ineficacia e invalidez, propuestos de manera conjunta por el demandante, no corresponden -los
tres- a un mismo concepto o elemento de analisis o debate juridico, siendo cada uno diferente en
su tratamiento y entendimiento legal.

La postulacién del demandante —sin embargo- ha sido fraseada literalmente del modo siguiente
(en la demanda):

“Se DECLARE la Nulidad total y/o _invalidez y/o ineficacia de todas las penalidades
aplicadas por el Hospital Nacional Arzobispo Loayza durante la ejecucion del Contrato N° 004-
2019-HNAL- OEA; en consecuencia, se deje sin efecto la Carta N° 22 -2019-HNAL-OEA
de fecha 21 de junio de 2019, y otros informes o actas o decisiones que se hicieran de
manera interna para la aplicacion de penalidades por haber transgredido la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento”.
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Esta primera pretension, tiene intrinsecamente en si misma, un extremo de pretension declarativa
(primera parte) y un extremo de pretensidn accesoria (segunda parte), para lo cual utiliza en la
redaccion propuesta el conector Iégico “en consecuencia”.

Es decir, solo si se ampara lo primero “en consecuencia”, se ampara lo segundo.
Y, de no ampararse lo primero, mal puede ampararse lo segundo (dada la redaccion propuesta).

El extremo declarativo, como se sefialaba lineas atras, incluye al mismo tiempo, los conceptos de
nulidad total y/o invalidez y/o ineficacia de las penalidades (dejando aparentemente a criterio del
arbitro Unico elegir cual aplicaria); para luego (extremo accesorio) dejar sin efecto la Carta N° 22 -
2019-HNAL-OEA y los “otros informes o actas o decisiones” (asi, en genérico, abierto y ambiguo).

Noétese que no se demanda la Nulidad total y/o invalidez de la Carta N° 22 -2019-HNAL-OEA de
fecha 21 de junio de 2019, sino Unicamente la ineficacia de la misma, a modo de consecuencia
accesoria de haber declarado la Nulidad total y/o invalidez y/o ineficacia de todas las penalidades.

Ciertamente, cada quien redacta, propone y plantea sus pretensiones, como mejor considere, y no
corresponde al Arbitro Unico interpretar tema distinto de aquel que se le ha propuesto.

7.3La Validez de los Actos Administrativos, conforme a la Ley de Procedimiento Administrativo
General (LPAG) en el articulo 8.2, define al acto administrativo valido como aquel dictado conforme
al ordenamiento juridico, es decir el acto emitido observando los requisitos de formacion
establecidos en la citada ley.

En este punto es importante destacar que la LPAG ha precisado las diferencias entre los conceptos
‘validez” y “eficacia” de los actos administrativos (recordemos que la demanda mezcla tres
conceptos disimiles y no incide en ninguno), siendo que, mientras la “validez” del acto hace
referencia a su conformidad con el ordenamiento juridico, el articulo 16.1 establece que la “eficacia”
es el momento a partir del cual el acto administrativo produce sus efectos.

No es pues lo mismo validez o eficacia, conforme a nuestro ordenamiento juridico.

Los citados conceptos “validez” y “eficacia” ostentan en la LPAG una caracterizacién que no
necesariamente coincide con la consagrada por el Codigo Civil peruano por lo que el estudio y
andlisis de su régimen juridico para un caso de contratacién publica, asi como del acto
administrativo en general, siempre debe realizarse exclusivamente desde la perspectiva de la
regulacion del Derecho Administrativo, y no la del Derecho Civil.

En el Derecho Administrativo en comparacion con el sistema de nulidades civiles, se tiene que
estas Ultimas suelen concebirse como una sancion por la ausencia o alteracion de un elemento
constitutivo del acto, porque se pone énfasis sobre la voluntad de las partes, en cambio en el
Derecho Administrativo la nulidad deriva de la imposibilidad del acto de integrarse en un
ordenamiento juridico dado, de su violacion objetiva de principios juridicos, antes que de un
elemento suyo viciado o faltante.
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En el derecho civil la nulidad es siempre declarada por un 6rgano jurisdiccional, mientras que en el
Derecho Administrativo puede ser declarada tanto por un érgano jurisdiccional como por un 6rgano
administrativo tanto a peticion de parte como incluso de oficio.

Ahora bien, el articulo 9.4 de la LPAG consagra de manera expresa en nuestro ordenamiento
administrativo la presuncion de validez de los actos administrativos conforme al cual todo acto se
considera valido en tanto que su nulidad no sea expresamente declarada en sede administrativa
mediante los mecanismos que la ley establece o en sede judicial como resultado de los procesos
judiciales tramitados con ese propésito. A este punto, el Arbitro Unico entiende que debe hacerse
extensiva la norma, no solo a sede judicial, sino a cualesquiera de las formas de Jurisdiccion
consagradas en la Constitucién Politica del Estado, entre ellas, el Arbitraje.

El denominado por la doctrina “principio de presuncion de validez de los actos administrativos”
constituye otro de los elementos caracteristicos del Derecho Administrativo en cuya virtud los actos
dictados por una autoridad administrativa se presumen legitimos en tanto su invalidez o
disconformidad con el ordenamiento juridico no sea expresamente declarada por quienes estan
facultados legalmente para constatarlo. Dicho principio consagra una presuncién iuris tantum
(admite prueba en contrario) y tiene por fundamento la necesidad de asegurar que la administracion
publica pueda realizar sus funciones en tutela del interés publico sin que los llamados a cumplir
sus decisiones puedan obstaculizar las actuaciones de la administraciéon sobre la base de
cuestionamientos que no hayan sido confirmados por las autoridades administrativas o judiciales
competentes para controlar la legalidad de los actos administrativos.

7.4En concordancia con lo expuesto, el articulo 12.2 de la LPAG establece que sdlo respecto de los
actos administrativos expresamente declarados nulos, ya sea por la propia administracion publica
en virtud de los recursos que puedan haber interpuesto los interesados o en base a la potestad de
declarar la nulidad de oficio de sus propios actos, o por el Poder Judicial (o Jurisdiccional) en
ejercicio de su poder de control de la legalidad de la actuacién administrativa, los particulares y los
servidores publicos podrén oponerse o negarse al cumplimiento de los mismos.

Ahora bien, es util entender la diferencia con la invalidez. Segun lo establece el articulo 8° de la
LPAG el acto administrativo “valido” es aquel dictado conforme al ordenamiento juridico, por tanto,
acto administrativo “invalido” seria aquel en el que existe discordancia entre el acto y el
ordenamiento juridico y por tanto es un acto ilegal.

Sin embargo no todo acto administrativo invélido es un acto administrativo susceptible de ser
declarado nulo en los términos previstos por el articulo 10° de la LPAG, ya que solo estaremos ante
un acto administrativo susceptible de ser declarado nulo cuando padezca de los vicios
contemplados por dicho precepto, porque si se trata de un acto que padece de los vicios
considerados no trascendentes o no relevantes por el articulo 14° de la LPAG, entonces no procede
la declaratoria de su nulidad, sino la posibilidad de que recobre su validez mediante la subsanacion
0 enmienda de su ilegalidad por la propia Administracion Publica.

Los supuestos de conservacion del acto administrativo contemplados por el citado articulo 14° de
la LPAG tienen por objetivo privilegiar la eficacia de la actuacién administrativa frente a
irregularidades de los actos administrativos que la ley estima leves. Por tanto, acto administrativo
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“nulo” seria aquel que padece de algunas de las causales de invalidez trascendentes o relevantes
previstas por el articulo 10° de la LPAG y que ha sido expresamente declarado como tal por la
autoridad administrativa o jurisdiccional competente, determinando la expulsion del acto
administrativo del mundo juridico.

En dicho sentido, no siempre la consecuencia ordinaria de la invalidez de un acto administrativo es
su declaratoria de nulidad, porque el articulo 10° de la LPAG solo ha querido reservar esa
consecuencia a los actos que incurren en vicios graves de legalidad, ya que respecto de los actos
que padecen de vicios considerados no trascendentes por el articulo 14° de la LPAG la regla es
permitir su enmienda por la propia Administracion.

7.5;Cual es el presunto acto administrativo cuya nulidad y/o invalidez y/o ineficacia se
demanda? La respuesta es el pago parcial, 0, dicho de otro modo, el no pago del saldo, o el monto
retenido llamado “penalidad”. En definitiva, se plantea la nulidad y/o invalidez y/o ineficacia de la

penalidad.

¢ Este “acto material” que corresponde al no pago que las partes llaman penalidad (y que en los
hechos es una penalidad), es un acto administrativo?

Veamos que sefala la LPAG.

Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas
de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta.

1.2 No son actos administrativos: (...) Los comportamientos y actividades materiales de las
entidades.

Articulo 4.- Forma de los actos administrativos

4.1 Los actos administrativos deberan expresarse por escrito, salvo que, por la naturaleza y
circunstancias del caso, el ordenamiento juridico haya previsto otra forma, siempre que permita
tener constancia de su existencia.

La retencidn (penalidad) en si misma y el subsecuente pago parcial, no es un acto administrativo,
lo es o seria, el acto formal que dispuso aplicar tal o cual penalidad, por la razdn factica o
juridica que la Entidad hubiera considerado oportuna, que ciertamente, debid ser
debidamente notificada y desarrollada en la demanda.

Este acto formal (el acto administrativo), ciertamente, no ha sido demandado como nulo, o
invalido, se ha demandado de forma accesoria que aplique como INEFICAZ “la Carta N° 22
-2019- HNAL-OEA” o INEFICAZ los “otros informes actas o decisiones que se hicieran (ello
redactado asi, en genérico)”.
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;.Es ineficaz una Carta?

La Carta N° 22 -2019-HNAL-OEA cuya ineficacia “accesoria” dentro de la primera pretension
principal se demanda, lo que hace es notificar el Informe N° 67-2019-OI-J-HNAL, que detalla las
observaciones (que determinan las penalidades, en cuestionamiento).

De otro lado, se tienen los siguientes informes, que no son demandados directamente, pero —es
de entenderse que si “indirectamente” al usarse el fraseo de “otros informes o actas o
decisiones”. Estos informes, conforme a lo actuado en el proceso, debieran entenderse a:

o INFORME N°1963-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°1964-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°1832-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°2124-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°2130-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°1833-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°2429-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°2430-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°2650-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°3253-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°3692-ADQ-HNAL-2019

o INFORME N°207-ADQ-HNAL-2020

o INFORME N°279-ADQ-HNAL-2020

o INFORME N°1621-ADQ-HNAL-2020

o INFORME N°1823-ADQ-HNAL-2020

Ninguno de estos informes sin embargo (que corresponden a actos administrativos), han sido

demandados como nulos o invalidos, ni han sido desarrollado por las partes, siendo éstos, no la
carta, lo que eventualmente puede ser nulo, invalido o ineficaz, deviniendo en una demanda
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planteada en genérico, sin posibilidad de ver el contradictorio sustantivo de cada acto
administrativo.

En la practica, el demandante entiende que se le ha aplicado una penalidad, efectivamente hay
una penalidad, pero no se expone y desarrolla la penalidad (o penalidades).

Lo que se ha demandado como nulo y/o invalido y/o ineficaz son las penalidades monetarias,
materializadas en la practica (acto material), y cuyos actos administrativos que le dan “sustento”
son los informes antes sefialados, ninguno de los cuales son materia de pretension directa o
principal alguna, solo a manera de accesoria y en genérico, y mal puede el Arbitro Unico
declarar fundada o infundada la validez, invalidez, eficacia o ineficacia de actos
administrativos que indirectamente inciden en la controversia, si ni siquiera son debatidos.

Una carta, por tanto, no es ineficaz per se; lo seria como mucho, el acto administrativo que
dicha carta remite, o cualesquiera otros actos administrativos.

Reitérese que el propio demandante ha resefiado su propio escrito de demanda, del modo
de reseiia sobre ; QUE TRATA EL CASQ?, y lo presenta del siguiente modo:

Se sefiala que el caso trata sobre el presunto incumplimiento de contrato por parte del Hospital
Nacional Arzobispo Loayza, respecto a |os retrasos de su contraprestacion, y la aplicacién indebida
de “otras penalidades”, sin cumplir el debido proceso que exige la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento.

Se precisa que con fecha 28 de enero de 2019 se suscribi6 el Contrato N°004-2019-HNAL-OEA
con la Entidad, en virtud al Concurso Publico N° 002-2018-HNAL (CP-SM-2-2018-HNAL-1),
sefialandose que el plazo de la ejecucidn de la prestacion de veinticuatro meses se computaba a
partir de los 05 (cinco dias), calendarios suscrito dicho contrato. En esa linea de ideas, en contrato
iniciaria el dia 02 de febrero de 2018.

En ese sentido, se indica en la demanda, que se habria cumplido a cabalidad el objeto del contrato,
por lo cual dicha prestacién, tenia una contraprestacién que obligaba a la Entidad a efectuar
mensualmente el pago.

Pese a ello —se sostiene- la Entidad realiz6 retenciones y descuentos injustificados, asi como el no
pago de las facturas; hecho que se habria originado desde la instalacion del servicio.

Sobre el particular, mediante diversas cartas se solicitd el cumplimiento de la obligacién de dar
suma de dinero, para seguir evitando dafios patrimoniales, ello, sin respuesta.

No obstante lo anterior, el demandante parte de la premisa que hay incumplimiento de contrato por
parte de la demandada, yendo directamente al afirmar que “hay penalidades”, pero nunca las
desarrolla, ni expone el contenido de cada servicio 0 cada penalidad.

7.6 De la notificacion de los actos administrativos

Puntual y literalmente, el escrito de demanda detalla que las penalidades aplicadas (cuyas razones
se encuentran en los informes antes sefialados, pero no son expuestas en la demanda), nunca
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fueron notificados, sino hasta el 25 de junio de 2019, fecha en que se notifica la carta N° 22-2019-
HNAL-OEA, en la que se confiere 3 dias habiles de plazo para absolver los incumplimientos. Asi
las cosas, se habria aplicado la penalidad, sin notificar previamente. Y luego de continu6
‘penalizando”, igualmente sin notificar.

Ello explicaria la razén por la cual se ha demandado literalmente el siguiente fraseo:

“Ineficacia de {(...), otros informes o actas o decisiones que se hicieran de manera
interna para la aplicacion de penalidades por haber transgredido la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento (...)"”

Ciertamente, la forma propuesta en la demanda, no permite un correcto pronunciamiento,
deviniendo en Improcedente, pues pretende de parte del Arbitro Unico que se declare la “ineficacia”
de cualesquiera “otros” informes 0 actas o decisiones (que no precisa), dejando de cargo del Arbitro
Unico la carga de entender cuales serian estos “otros” informes o actas o decisiones.

7.8 Del andlisis sustantivo de las penalidades.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, de la integral lectura de la demanda y de la contestacién de
demanda, se advierte que el demandante se ha limitado a informar que presentd sus facturas,
luego a informar que se le pagd en tiempo dilatado aplicandose algunas penalidades, sin embargo,
no desarrolla el concepto de cuales serian las razones de estas penalidades (ello es de inferirse
se debe a por la falta de notificacion u otra razon), y por tanto, se carecen de los fundamentos para
desarrollar los elementos de fondo de la razonabilidad del monto, o la pertinencia de la penalidad
y por tanto determinar si son nulas y/o invélidas y/o ineficaces, cuyo anélisis (de fondo) resulta
indispensable, aunque imposible con lo actuado.

Sobre este particular, cita el propio demandante la CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES del
CONTRATO:
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Asimismo, conforme el Articulo 1347 del Reglamento de la Ley de Contrataciones se establecen
como ofras penalidades las siguientes:

T e T R o T e T § By e i A

s/ 150.00 w retiro del agente
inmediatamente.

T P ENALIDA e e
Mo contar con carné de identificacidn personal
del servicio de seguridad y wvigilancia wvigente
(SUCARMMEC).

S/ 100,00 por dia yw retiro del agente
| inmediatamente.
| Cambiar personal de wigilancia sin Ed
autorizacidén de la Oficina de Servicios
Generales y Mantenimiento. El procedimiento
serda comunicar a la Unidad de Seguridad vy
wigilancia en un plazo no menor (02) dias 54 10000 W retiro del agemte
calendario, debiendo adjuntar los datos inmediatameante.
personales del personal de resmplazo, asi
como la documentacidn que acredite el perfil
w experiencia igual o mayor al personal objeto
L del reemplazo.
| Mo brindar descanso al personal mediante <l
| agente volante y supenrvisor.
| Que wun agente cubra dos (02} turnos | 5 150,00 entendiéndose por no cubierto el |
| continuos. pussto. -
{ Cubrir a un agente o SLI.-FIEWISCI-F con personal Era 1,500.00 v retiro del
| que no cuente_con el mismo perfil del ag?nte inmediatamente.
1 scn-hclta_dn, se_gup.__!_:_:n; términos de referencia.
Mo efectuar wisitas diarias del supervisor
! externo.

| Contar con carné de identificacién caduco.

Ed

S/ 150.00 al detectar la situacidn.

S/ 100,00 por dia.

5/, 150.00 por hora hasta e“l tope de dos haras

| Puestos de wigilancia no cubiertos. N .
| v se podra resolver el contrato.

’f;ra:ed-'mienm: Lo Oficing de Servicios Generales ywo Unidod de Seguridaod w VWigilanciao procederd o

slevantar un octa indicando las observaciones o misma que serd suscrita con el supervisor designado
Lrpar lo Empresa y en forma inmediaote comunicodo por escrito o la Oficing de Logistica poara gue
proceda hacer efectiva o peralidad impuesta, prewvio los procedimientos administrativos regulares.

Y

Se otorgaréd un p_la?zo minimao de (01) dia calendario o maximo (03) dias calendarios para que proceda
con la subsanacién, en le cual debers de presentar el descargo respectivo por corresponder,

Estas pgnalid ades se deducen de los pagos a cusnta o dal page final, segun corresponda; o si fuera
necesario, se cobra del monto resultante de |3 ejecucion dz Ia garantia de fiel cumplimienta.

Estos dos tipos de pesalidades pueden alcanzar cada una un =] i i
. monto maximeo equivalente al di
ciento (10%) del monto del confrato vigente, i T

Cuando se llegue a cubrir &l monto maximo de la i i
: penalidad por mora o el monte méximo para otras
penalidades, de ser el case, LA ENTIDAD puede resclver el cantrato per incumplimiento.

De la lectura pues de la demanda, no se advierte si las penalidades impuestas son, por ejemplo,
por contar o no contar con carné, por cambiar 0 no cambiar de vigilantes, por efectuar o no efectuar
visitas, etc. (basta con dar lectura a la demanda y a la contestacion), en dicho sentido, el anélisis
sustantivo no puede ser absuelto. Ello ha de explicarse, ciertamente, por lo genérico del modo
propuesto en la demanda y la presunta no notificacion de los informes que dan contenido a las
penalidades, de las que expresamente se declara que desconocen el contenido.

Si el demandante desconoce el contenido, con mayor razén la desconoce el Arbitro Unico, pese a
ello, se pretende una pretension declarativa de nulidad y/o invalidez y/o ineficacia.

Lo anterior no obsta, sin embargo, para entender que existe un conflicto de intereses entre las
partes, que debe empezar por entender las razones de las penalidades y la totalidad de los
informes cuya ineficacia se pretende, nada de lo cual ha sido materia del presente arbitraje,
atendiendo a la forma y modo de proponer las pretensiones y al redactar la demanda.

En dicho sentido, la Primera Pretension debe ser declarada Improcedente.
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7.9 De la pretension de pago de la Sequnda, Tercera, Cuarta y Quinta Cuestion Controvertida

8.

Conforme a lo propuesto en la demanda, se pretende que se determine si corresponde o no ordenar
a la ENTIDAD que cumpla con efectuar el pago y/o reembolso por la “indebida aplicacion” de
penalidades a favor del CONSORCIO por la suma de S/. 297,620.54 (Doscientos Noventa y Siete
Mil Seiscientos Veinte con 54/100 nuevos soles), mas los intereses legales y moratorios que deben
ser liquidados al momento que se expida el laudo.

A criterio del Arbitro Unico, la segunda pretension tiene una suerte de principal y accesoria
(respectivamente) con lo resuelto en la primera pretension, por lo que es el extremo resolutivo debe
ser similar.

De la pretension indemnizatoria de la Tercera Cuestion Controvertida

Conforme a lo propuesto en la demanda, se pretende que se determine si corresponde 0 no ordenar
a la ENTIDAD el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, correspondiente a los dafios
por lucro cesante y dafio emergente ocasionados por el retraso injustificado de los pagos de las
prestaciones de seguridad y vigilancia que brindd el CONSORCIO ante la ENTIDAD, y por la
retencion, descuentos y penalidades indebidos que descontaron de las facturaciones emitidas por
el CONSORCIO

A criterio del Arbitro Unico, la segunda pretensién tiene una suerte de principal y accesoria
(respectivamente) con lo resuelto en la primera pretension, por lo que es el extremo resolutivo debe
ser similar.

De la pretension de obligacion de hacer de la Cuarta Cuestion Controvertida

Conforme a lo propuesto en la demanda, se pretende que se determine si corresponde 0 no ordenar
a la Entidad demandada que cumpla la entrega de las Actas de Conformidad de Servicio al
CONSORCIO por el cumplimiento del Contrato N° 004- 2019-HNAL- OEA, sin penalidades, y que
esta sea emitida conforme lo establece el articulo 145 del reglamento de la ley de contrataciones
del Estado — Ley 30225.

A criterio del Arbitro Unico, la segunda pretension tiene una suerte de principal y accesoria
(respectivamente) con lo resuelto en la primera pretension, por lo que es el extremo resolutivo debe
ser similar.

De la pretension de costas y costos obligacion de hacer de la Quinta Cuestion Controvertida

El Arbitro Unico entiende que, en funcién de lo actuado, sin perjuicio de la declaracién de
Improcedencia de las pretensiones sustantivas, corresponde al demandante asumir el 100% de las
costas y costos del proceso arbitral.

LAUDO:
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En mérito a lo antes expuesto, el Arbitro Unico emite el presente pronunciamiento (Laudo
Arbitral), declarando lo siguiente:

DECLARAR IMPROCEDENTE LA PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: referida a
que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no declarar la Nulidad total y/o
invalidez ylo ineficacia de todas las penalidades aplicadas por el Hospital Nacional
Arzobispo Loayza (en adelante, la ENTIDAD) durante la ejecucidn del Contrato N° 004-
2019-HNAL- OEA,; en consecuencia, se deje sin efecto la Carta N° 22 -2019- HNAL-OEA
de fecha 21 de junio de 2019, y otros informes o actas o decisiones que se hicieran de
manera interna para la aplicacion de penalidades por haber transgredido la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento.

DECLARAR IMPROCEDENTE LA SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: referida
a que el Tribunal Arbitral determine si corresponde o no ordenar a la ENTIDAD que cumpla
con efectuar el pago y/o reembolso por la indebida aplicacion de penalidades a favor del
CONSORCIO por la suma de S/. 297,620.54 (Doscientos Noventa y Siete Mil Seiscientos
Veinte con 54/100 nuevos soles), mas los intereses legales y moratorios que deben ser
liquidados al momento que se expida el laudo.

DECLARAR IMPROCEDENTRE LA TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA: referida
a que el Tribunal Arbitral determine si corresponde 0 no ordenar a la ENTIDAD el pago
de una indemnizacion por dafios y perjuicios, correspondiente a los dafios por lucro
cesante y dafio emergente ocasionados por el retraso injustificado de los pagos de las
prestaciones de seguridad y vigilancia que brindé el CONSORCIO ante la ENTIDAD, y
por la retencidn, descuentos y penalidades indebidos que descontaron de las
facturaciones emitidas por el CONSORCIO.

DECLARAR IMPROCEDENTE LA CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA: referida a
que el Tribunal Arbitral determine si corresponde 0 no ordenar a la Entidad demandada
que cumpla la entrega de las Actas de Conformidad de Servicio al CONSORCIO por el
cumplimiento del Contrato N° 004- 2019-HNAL- OEA, sin penalidades, y que esta sea
emitida conforme lo establece el articulo 145 del reglamento de la ley de contrataciones
del Estado — Ley 30225.

DECLARAR RESPECTO A LA QUINTA CUESTION CONTROVERTIDA: que
corresponde al demandante asumir el 100% de los gastos, costas y costos del proceso
arbitral, excluyendo aquello que ya ha pagado directamente en el proceso.

W/

Giancarlo Mandriotti Flores
Arbitro Unico




