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bemandante : CONSORCIO INSTITUTO CUANTO-MARCA G9 S.A.C.
Demandado : INSTITUTO NACIONAL DE SALUD

CEDULA DE NOTIFICACION N°5( 22016

Destinatario : INSTITUTO NACIONAL DE SALUD
Direccion  : Av. Dos de Mayo N° 590, San Isidro- Lima
Atencion . Procuraduria Publica del Ministerio de Salud

Por medio de la presente, cumplimos con remitirle un (1) ejemplar del Laudo Arbitral
conformado por un total del ciento veintisiete (127) folios, emitido con fecha 16 de noviembre
de 2016 por el abogado Cesar Rommell Rubio Salcedo en calidad de Arbitro Unico y
presentado con fecha 21 de noviembre de 2016 ante la Direccion de Arbitraje del OSCE, para
los fines correspondientes.

Lo que notificamos a ustedes conforme a Ley.

Jesus Maria, 21 de noviembre de 2016.

74/1 -

PATRICIA C.
ARIA ARBITRAL
Direccion de Arbitraje

DAR/PDLIMOV
Adjunto:

- Un {1) ejermplar del Laudo Arbitral conformado por un total del ciento veintisiete (127) folios, emitido con fecha 16 de noviembre de 2016 por el abogado
Cesar Rommell Rubio Salcedo en calidad de Arbitro Unico.



Expediente N° A049-2015-OSCE
Consorcio Instituto Cuanto — Marca G S.A.C vs.
Instituto Nacional de Salud

Laudo Arbitral

Demandante: Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9
Demandada: Instituto Nacional de Salud

Materia:' Resolucion de Contrato, y otros
Arbitro Unico: César Rommell Rubio Salcedo

LAUDO ARBITRAL

En Lima, a los dieciséis (16) dias del mes de noviembre del 2016, en la sede del
arbitraje, sito en la Oficina del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) - Edificio El Regidor N° 108, Residencial San Felipe, Distrito de
JesUs Maria, Provincia y Departamento de Lima; el Arbitro Unico del proceso
arbitral, Dr. César Rommell Rubio Salcedo, en la controversia entre el Consorcio

nstitufo Cuanto — Marca G9 S.A.C con el Instituto Nacional de Salud, emite ef

sente \laudo arbitral; en los términos y fundamentos que se describen a

ontinuacipn.

. CUESTIONES PRELIMINARES

1. Arbitraje de Derecho: El presente es un arbitraje de derecho; tal como se ha
indicado en el Acta de Instalacién de Arbitro Unico, en concordancia con el
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1017.

2. Clausula arbitral: El presente arbitraje se ha desarrollado considerando el
convenio arbitral contenido en la Clausula Décimo Séptima: Solucion de
Controversias del Contrato N° 057-2015-OPE/INS suscrito el 28 de agosto
del 2014.
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Este convenio arbitral establece que cualquiera de las partes tiene derecho a
iniciar arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias que se
presenten durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 144°, 170°, 175°, 176°, 177° y 181° del
Reglamento de Contrataciones del Estado, en su defecto, en el articulo 52°

de la Ley de Contrataciones del Estado.

3. Sede del arbitraje e Idioma: E! lenguaje empleado en el presente arbitraje
es el idioma espafiol. De conformidad con el Acta de Instalacién de Arbitro
Unico Ad Hoc del 06 de octubre del 2015, la sede del presente proceso

s la Oficina del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado {OSCE) — Edificio El Regidor N° 108, Residencial San Felipe, Distrito
de Jesds Maria, Provincia y Departamento de Lima.

4. Normatividad aplicable: De conformidad con lo establecido en el convenio
arbitral contenido en la Clausula Décimo Séptima: Solucién de Controversias
det Contrato N° 057-2015-OPE/INS; los conflictos generados en el marco de
este vinculo contractual serdn resueltos de conformidad con lo establecido
en la normativa de Contrataciones del Estado y en la Ley General de
Arbitraje.

La elaboracién del presente laudo se Hleva a cabo segun la aplicacion de la
normativa respeta estrictamente el orden de prelacion que se describe a
continuacion:

i} Ley de Contrataciones del Estado aprobada mediante Decreto
Legislativo N° 1017 y sus modificatorias (en adelante, “ia LCE");
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ii) Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF y sus modificatorias {en
adetante, “el Reglamento” o “el RLCE™);

iif) El Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje (en adelante, “el
DLA™;

iv) Las normas de Derecho Plblico; v,

v) lLas normas de Derecho Privado.

Expediente del proceso arbitral: El expediente donde obran todas y cada
una de las actuaciones presentadas por las partes, es el Expediente N°
A049:2015-0OSCE, que se encuentra en custodia de la Direccidon de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE).

6. Designacién de Arbitro Unico y de Secretaria Arbitral: El Dr. César
Rommell Rubio Salcedo fue designado como Arbitro Unico del presente
proceso arbitral segln to estipulado en fa Resolucion de Presidencia N° 220-
2015-OSCE/PRE del 16 de julio del 2015. La Secretarfa Arbitral del presente
proceso recayd sobre el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado —en adelante, “el OSCE"-, segln se determiné en el Acta de
Instalacion del Arbitro Unico Ad Hoc carrespondiente.

Cabe sefialar que, hasta el momento de la emision del presente laudo, el
Arbitro Unico no ha sido recusado por las partes; tampoco ha renunciado a
su designacion.

7. Honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral: Tal como se

establecid en el Acta de Instalacion del presente proceso arbitral, se
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il

determingé como anticipo de los honorarios del Arbitro Unico S/ 11,790.00
(ONCE MIL SETECIENTOS NOVENTA CON 00/100 SOLES), mientras que
el anticipo de los honorarios de la Secretaria Arbitral era de S/ 6,790.00
(S I SETECIENTOS NOVENTA CON 00/100 SOLES).

Cabe sefialar que los montos antes indicados han sido asumidos en su
totalidadipor el CONSORCIO INSTITUTO CUANTO — MARCA G9 S.A.C.

ANTECEDENTES

Mediante Carta Notarial N° 005-2015-CONSORCIO de fecha 05 de mayo
del 2015, CONSORCIO INSTITUTO CUANTO - MARCA G9 S.A.C -
indistintamente, “EL CONSORCIQ", “EL CONSORCIO” O ‘EL
DEMANDANTE"- remitid su solicitud de arbitraje al INSTITUTO NACIONAL
DE SALUD -indistintamente, “LA ENTIDAD" O “EL DEMANDADQO'—:
mediante la cual habia sefalado como referencia de la controversia el
reconocimiento por la Entidad que la resolucidn de contrato quedo
consentida, el desistimiento de la resolucién ulterior iniciado y culminado
por la Entidad, la devolucidon de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, el
reconocimiento del importe de S/ 500,00.00 (QUINIENTOS MIL CON
00/100 SOLES) por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, v el
pago por la entrega y subsanacion del Producto N° 02.

A traves del Oficio N° 04172-2015-PPS/MINSA de fecha 13 de mayo del
2015, LA ENTIDAD remitid la contestaciéon de arbitraje negando todo los
términos expuestos en la solicitud de arbitraje, los cuales sefialé que serian
debidamente sustentados dentro del proceso arbitral.
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3 Por_medio de la Resolucion N° 220-2015-OSCE/PRE del 16 de julio del
2015, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
designé al abogado César Rommell Rubio Salcedo como Arbitro Unico a

congcer la presente confroversia.

4.  Mediante escrito s/n de fecha 22 de julio del 2015, el Arbitro Unico remitié
su aceptacion a la designacion realizada.

5. El 06 de octubre del 2015, se llevd a cabo la instalacion del Arbitro Unico Ad
Hoc; otorgandose quince (15) dias habiles a EL CONSORCIO a fin de que

presente su demanda.

6. A través del escrito s/n presentado el 19 de octubre del 2015, EL
CONSORCIO informd haber cumplido con cancelar los honorarios de la
Secretaria Arbitral asi como del Arbitro Unico, adjuntando para ello las
constancias de pago respectivas.

7. En esa misma fecha, EL DEMANDANTE devolvid el recibo electronico
£001-18, solicitando la emision de un nuevo recibo.

8. El 22 de octubre del 2015, LA ENTIDAD solicitd la remision del
comprobante de pago de la Secretaria Arbitral a fin de que cumpla con el
pago de los honorarios correspondientes; solicitando que el nuevo plazo de
pagos se compute a partir de la remision del comprobante de pago.

Q. Por medio del escrito s/n del 29 de octubre del 2015, EL CONSORCIO
presenté su demanda arbitral.
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10.

11.

12.

Mediante la Resolucién N° 01 de fecha 20 de noviembre del 2015, se
dmitié a tramite la demanda arbitral presentada por EL CONSORCIO y se
corrig traslado a LA ENTIDAD a fin de que proceda a contestarla en el plazo
ince (15) dias habiles; y de considerarlo pertinente, formular

reconvencion.

A través de la Resolucion N° 02 de fecha 20 de noviembre del 2015, se
tuvo por pagados y acreditados los honorarios arbitrales del Arbitro Unico y
de la Secretaria Arbitral por parte de EL DEMANDANTE.

De la misma manera, se tuvo presente lo solicitado por EL DEMANDANTE
respecto del cambio de recibo por honorario electrénico del Arbitro Unico.
Ademas, se indicé que con fecha 27 de octubre del 2015 se efectud el
cambio.

También se notificd a EL. DEMANDADO para que en un plazo de cinco {5)
dias habiles cumpla con efectuar los pagos correspondientes; de
conformidad con lo establecido en el numeral 55 del Acta de Instalacién.

Ademas de ello, se solicitd a la Secretaria Arbitral remitir el comprobante de
pago solicitado por EL INSTITUTO.

Por medio de la Resolucion N° 03 del 24 de diciembre del 2015, se facuito a
EL CONSORCIO a realizar el pago en subrogacion de LA ENTIDAD de los
honorarios arbitrales del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral en el plazo
de cinco (5) dias habiles, bajo apercibimiento de suspender el presente

Proceso.
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13,

14.

15.

16.

17.

Mediante escrito s/n del 18 de diciembre del 2015, LA ENTIDAD presento la
ntest4cion a la demanda arbitral solicitando que se declare infundadas las
pretensiones sefaladas por EL DEMANDANTE.

Asimismo, en su escrito de contestacién, EL CONSORCIO formuld su

reconvencion.

El 30 de diciembre del 2015, EL CONSORCIO cumplié con acreditar el
pago de honorarios arbitrales a favor del Arbitro Unico v de la Secretaria
Arbitral en subrogacion de LA ENTIDAD.

A traves de la Resolucion N° 04 del 04 de enero del 2018, se admitio a
tramite la contestacién de demanda presentada por LA ENTIDAD,
corriéndose traslado de la misma a EL CONSORCIO por el periodo de
quince (15) dias habiles a fin de que se pronuncie de acuerdo a su derecho.

lgualmente se admiti6 a tramite la reconvencién presentada por LA
ENTIDAD, corriéndose traslado de la misma a EL DEMANDANTE para que
la conteste en el periodo de quince (15) dias habiles.

Por medio de la Resolucidn N° 05 del 05 de enero del 2016, se tuvo por
pagados y acreditados los honorarios arbitrales del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral por parte de EL. CONSORCIO en subrogacion de EL
DEMANDADO, ello de conformidad con lo argumentado en la Resolucidn
N° 03.
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19.

20.

21.

ediante su escrito s/n del 26 de enero del 2016, EL CONSORCIO cumplid
con pregentar su contestacion a la reconvencion de la demanda formulada
por LA \NTIDAD.

A través de la Resolucion N° 06 del 05 de febrero del 2016, se admitio a
tramite la contestacion a la reconvencién de la demanda presentada por EL
CONSORCIO, corriéndose traslado de la misma a LA ENTIDAD por el
periodo de quince (15) dias habiles a fin de que se pronuncie de acuerdo a
su derecho.

Por medio del escrito s/n del 02 de marzo del 2016, LA ENTIDAD absolvio
el traslado, solicitando ademas declarar infundadas las pretensiones de Ia
demanda y fundadas las de la reconvencion, con expresa condena a EL
CONSORCIO de las costas y costos del presente proceso.

Mediante la Resolucion N° 07 del 11 de marzo del 2018, se tuvo presente
al escrito s/n presentado por LA ENTIDAD el 02 de marzo del 2016.

Por otro lado, se citd a las partes a la Audiencia de Saneamiento y
Determinacién de Puntos Controvertidos a llevarse a cabo el dia lunes 28
de marzo del 2016 a las 8:30 horas en las instalaciones de la Secretaria
Arbitral, sito en el Edificio el Regidor N° 108, Residencial San Felipe,
Distrito de Jestis Maria, Ciudad de Lima.

Asi también, se otorgé a las partes un plazo de tres (3) dias habiles para
que formulen su propuesta de puntos controvertidos, de considerario
conveniente.
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23.

24.

El 17 de marzo del 2016, EL CONSORCIO cumplié con presentar
propuesta de puntos controvertidos.

EL 18 de marzo del 2016, LA ENTIDAD cumplié con presentar propuesta

de puntos controvertidos.

El 28 de marzo del 2016 se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacion y
Determinacién Puntos Controvertidos, dejandose constancia de la
inasistencia de EL. DEMANDANTE.

En ese mismo acto, se emitié la Resolucion N° 08 que tuvo por presentadas
las propuestas de puntos controvertidos de ambas partes y se puso en
conocimiento de cada una, respectivamente.

Luego de ello, se procedié a declarar saneado el proceso ante la existencia

de una relacion juridica arbitral vélida.

Posteriormente, el Arbitro Unico sefiala que ante lo manifestado por las
partes, no resultaba posible Hegar a una conciliacion. Sin embargo, la

misma podria darse en cualquier estado del proceso.

A continuacion, se procedié a la determinacion de los puntos controvertidos.
Asimismo, se admitieron a trdmite los medios probatorios ofrecidos por EL
CONSORCIO y LA ENTIDAD.

Finalmente, luego de que el Arbitro Unico solicita un ejemplar del Acta a Ia
Secretaria Arbitral para poner en conocimiento a EL CONSORCIO, se

declara concluida la audiencia.
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25. Medi

ruebas;\declarandose ademas la conclusion de la etapa probatoria del

e Resolucion N° 9, se prescindid la celebracion de una Audiencia de

proceso. Asimismo, se otorgd a las partes un plazo de diez (10) dias habiles

a fin de que presenten sus alegatos escritos; y de considerario pertinente,
solicitar una Audiencia de Informes Orales.

26. EI 03 de noviembre del 2016, EL CONSORCIO presentd sus alegatos
escritos.

27.  El 04 de noviembre del 2018, LA ENTIDAD presento sus alegatos escritos.

28.  Por la Resolucion N° 10, se tuvo por presentados los alegatos escritos de
EL CONSORCIO y LA ENTIDAD teniéndose presente al momento de
laudar. De la misma manera, se prescindid de la Audiencia de Informes
Orales, en tanto que ninguna de las partes lo habia solicitado
expresamente.

Finalmente, se sefialo como plazo para laudar treinta (30) dias habiles:
pudiendo extenderse en un plazo de treinta (30) dias habiles adicionales.

. PUNTOS CONTROVERTIDOS

Que, de acuerdo a lo establecido en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de
Puntos Controvertidos y Admisidn de Medios Probatorios del 26 de marzo del
2016, el Arbitro Unico fij6 los puntos controvertidos del presente arbitraje de la

siguiente manera:

10
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Ii.

ermipar si corresponde o no que la Entidad reconozca que
legalmente el procedimiento de resolucion de contrato iniciado por
EL CONSORCIO, ha quedado consentido el 20 de febrero del
2015,

Determinar si corresponde o no que se ordene a la Entidad para
que se desista del procedimiento de resolucion ulterior iniciado y
cuiminado por la misma.

Determinar si corresponde o no que se ordene a la Entidad el
pago de la retribucion econémica correspondiente al Producto Nro.
02.

Determinar si corresponde o no que se ordene a la Entidad
indemnice al CONSORCIO con el reconocimiento del importe de
S/ 500,000.00 (QUINIENTOS MIL CON 00/100 SOLES); importe
que se halla sustentado por los componentes siguientes:

v Utilidad no percibida S/ 160,383.00: Para este proyecto se ha
presupuestado una utilidad de S/ 200,479.00, como faltaba
cobrar 80% este saldo también se estimé a la utilidad, teniendo
un faltante por cobrar por dicho concepto de S/ 160,383.00.

v Imagen y Perjuicio S/ 339,617.00: En el ambito de sus
actividades comerciales el consorcio estimé contar con los
ingresos que el precitado contrato le iba a generar maxime si
cumplioc cabalmente los términos del contrato. Ante el
incumplimiento de la Entidad y ulterior resolucién, habia
afectacion a nivel de bancos ya que sus estados financieros no

11
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reflejan el nivel de ingresos del afio 2014, esto se suma al
tiempo horas-hombre que se ha utilizado para poder resolver
este problema y los gastos financieros que se estan incurriendo
para la renovacion de la garantia. El célculo del monto se ha

realizado de la siguiente manera:

a) Las ventas anuales del 2014 fueron de S/ 17308,910.00; se
ha divido este monto entre 12 meses obteniendo monto
mensual de S/ 109,076.00. Esto multiplicado a los meses
faltantes de ftrabajo del proyecto que fueron: Diciembre
2014, enero 2015 y febrero 2015 (3 meses) genera un
tmporte total de S/ 327,228.00.

b) Gastos Financieros.

¢} Selhan realizado hasta el momento gastos por concepto de
repovacion de la carta fianza aproximadamente S/ 5,400.00.
S¢ estima gastar en este rubro el monto de S/ 12,389.00.

v.  Determinar a quién corresponde el pago de interés de las costas y
costos del praceso arbitral.

vi.  Determinar si corresponde o no que se declare nulo e invalido el
procedimiento de resolucion contractual efectuado por EL
CONSORCIO mediante Carta Notarial N° 003-2015-CONSORCIO,
que pretende resolver parcialmente el Contrato N° 057-2015-

12



Expediente N° AG49-2015-0SCE
Consarcio Instituto Cuanto — Marca G9 S.A.C vs.
Instituto Nacional de Saiud

Laudo Arbitral

vii.

viii.

OPE/INS, por considerar que habia incumplido sus obligaciones
esenciales.

Determinar si corresponde o no declarar la validez de la resolucion
contractual efectuada por la Entidad mediante Carta Notarial N°
024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que ELL. CONSORCIO no
levantd las observaciones efectuadas por el area usuaria al
Producto N° 02.

Determinar si corresponde o no que se declare el consentimiento
de la resolucién contractual efectuada mediante Carta Notarial N°
024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que EL CONSORCIO no
inicid  proceso de conciliacion o arbitraje dentro del plazo
establecido por la ley ante el Procurador Publico de conformidad
con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1068 - Decreto
Legistativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado y su
Reglamento.

Egtos punlos controvertidos seran analizados y desarrollados en el orden

griormente indicado.

Sin perjuicio de eflo, debido a la conexidad en algunos de ellos, los puntos

controvertidos podran ser desarrollados o analizados de manera conjunta o

independiente;

oportunidad.

decision arbitral que serd debidamente motivada en su

13
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IV. ANALISIS
1. Cuestion Preliminar (I): Delimitacién de la competencia arbitral

El articulo 52° L.CE sefiala que las controversias que surjan entre las partes sobre

layejecucion,) interpretacién, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez

contrato] se resolveran mediante conciliacion o arbitraje; siendo que los

rocedimientos

de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier

ento anterior a la fecha de culminacion del contrato:

“Articulo 52.- Solucién de controversias

52.1Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante
conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes. La
conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacion pablico o
acreditado por el Ministerio de Justicia.

52.2. Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato. Para los casos especificos en los que la
materia en controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion
de contrato, ampliacién de pilazo contractual, recepcion y
conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo
procedimiento dentro del plazo de quince (15) dias habiles
conforme lo sefialado en el reglamento. La parte que solicita la
conciliacion y/o el arbitraje debe ponerla en conocimiento del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)

14
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en el plazo establecido en el reglamento, salvo cuando se trate de
un arbitraje administrado por dicho organismo o cuando éste
designe a los arbitros. Para los reclamos que formulen las
Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras
entregados por el confratista, el plazo de caducidad es el que se
file en funcién del articulo 50° de fa presente ley, y se computa a
partir de la conformidad oforgada por la Entidad. Todos los plazos

previstos son de caducidad...”

mplementariamente a lo anterior, el articulo 215° RLCE menciona que
ualquiera de las partes tiene derecho de iniciar el arbitraje administrativo dentro
det plazof{de caducidad sefialado en la Ley. De manera especifica, este precepto
sefiala que las controversias relativas a la recepcion y conformidad del bien y/o
servicio, asi como la resolucion de contrato —entre otros— también seran resueltas

mediante arbitraje:

“Articulo 215.- Inicio del Arbitraje

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo dentro del plazo de caducidad previsto en los
articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210 y 211 o, en su
defecto, en el articulo 52 de la Ley.

De haberse pactado en el convenio arbifral la realizacién de un
arbitraje institucional, la parte interesada debe recurrir a la
institucion arbitral en aplicacion del respectivo reglamento arbitral
institucional. De haberse pactado arbitraje ad hoc, la parte
interesada procedera a remitir a la ofra la solicitud de arbitraje a

que se refiere este Reglamento.

15
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Si las parfes optaron por el procedimiento de concifiacion de
manera previa al arbitraje, éste debera iniciarse dentro de un plazo
de caducidad de quince (15) dias habiles siguientes de emitida el
Acta de no Acuerdo Total o Parcial.

Las controversias relativas al consentimiento de la liquidacion final
de Jos contratos de consulforia y ejecucion de obras o respecto de
la conformidad de la recepcién en el caso de bienes y servicios,
asi como las referidas al incumplimiento de los pagos que resulten
de las mismas, también seran resuelftas mediante arbitraje.

El arbifraje se desarrolfard de conformidad con la normativa de
contrataciones del Estado, pudiendo el OSCE brindar servicios de
organizacion y administracion en los arbitrajes administrativos que
se encuentren bajo el régimen de coniratacion publica y de
acuerdo a las Directivas que apruebe el OSCE para tal efecto.

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 52.2 del articulo
52° de la Ley, la parte que solicita conciliacién y/o el arbitraje debe
poner su solicitud en conocimiento del QSCE dentro del plazo de
quince (18) dias habiles de formulada, salvo cuando se trate de un
arbitraje administrado por dicho organismo o cuando éste designe

a los arbitros.” (resaltado propio)

iniciar arbitraje administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten

durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad previsto
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en los articulos 144°, 170°, 175°, 176° y 181° del RLCE, en su defecto, en el
articulo 52° LCE.

elacior] a lo anterior, y de acuerdo a los puntos controvertidos establecidos
on anterigridad, se aprecia que éstos se encuentran en el marco de la ejecucion

el Contrato en mencion.

Por tanto, en ejercicio de las facultades y atribuciones contenidas en los articulos
3°, 40° y 41° del DLA ' 2 3; ¢l Arbitro Unico que conduce el presente proceso
declara que cuenta con la competencia funcional para conocer y resolver los
puntos controvertidos que conforman esta controversia, con excepcién de las

prestaciones de adiciones de obra.

U “Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién arbitral.
1. En los asuntos que se rijun por este Decreto Legislativo no intervendrd la autoridad judicial, salvo en los
casos en que esta norma asi lo disponga.
2. Bl tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, disposicién o autoridad que
menoscabe sus atribuciones.
3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el trémite de las actuaciones
arbiirales, decidir acerca de su propiu competencia v dictar el laudo.
4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones del
tribuncd arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el recurso de anulacicn del laudo
contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencion judicial distinta, dirigida a ejercer un
control de las funciones de los arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta
a responsabilidad.”
2 Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral,
El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir sobre cualesquiera
cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales, asf como para
dictar las reglas complementarias para la adecuada conduccion y desarrollo de lus mismas.”
* “Articulo 41.- Competeneia para decidiv la competencia del tribunal arbitral,
1. El tribungl arbitral es el yinico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones w obfeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del convenio arbitral ¢ por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o
cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran
comprendidas en este dmbito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa Juzgada y cualguier otra que
tenga por objeto impedir in continuacion de las actuaciones arbitrales...”
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2. Cuestion Preliminar (il): Sobre el desarrollo del presente faudo arbitral

Como ya se ha establecido anteriormente, a fin de proceder con la solucion de la
controversia generada en esta instancia debe indicarse que, debido a su
nexidad en aplicacion supletoria del articulo 84° del Cédigo Procesal Civil,
08 punfos controvertidos esgrimidos por EL CONSORCIO y LA ENTIDAD
ran desarrollados de manera conjunta.

De la misma manera, el Arbitro Unico procedera a analizar y desarrollar los puntos
controvertidos. Sin embargo, los puntos controvertidos van a ser desarrollados en

el orden que se describe a continuacion:

v' “Determinar si corresponde 0 no que se ordene a la Entidad el
pago de la retribucion econdmica correspondiente al Producto Nro.,
02

v “Determinar si corresponde 0 no que la Entidad reconozca que
legalmente el procedimiento de resolucion de contrate iniciado por
EL CONSORCIO, ha quedado consentido el 20 de febrero del
2015." /I “Determinar si corresponde o no que se ordene a la
Entidad para que se desista del procedimiento de resolucion
ulterior iniciado y culminado por la misma.” // “Determinar si
corresponde o no que se declare nulo e invalido el procedimiento
de resolucion contractual efectuado por EL CONSORCIO
mediante Carta Notarial N° 003-2015-CONSORCIO, gue pretende
resolver parcialmente el Contrato N° 057-2015-OPE/INS, por
considerar que habia incumplido sus obligaciones esenciales.” //
“Determinar si corresponde o no declarar la validez de Ia

resolucion contractual efectuada por la Entidad mediante Carta
18
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Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que EL
CONSORCIO no levant6 las observaciones efectuadas por el area
usuaria al Producto N° 02.” // “Determinar si corresponde o no que
se declare el consentimiento de [a resolucidon contractual
efec mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-
E/IN$ debido a que EL CONSORCIO no inicid proceso de

conciliagion o arbitraje dentro del pltazo establecido por la ley ante

rador PUblico de conformidad con fo dispuestc en el
Decreto Legislativo N°1068 — Decreto Legislativo del Sistema de
Defensa Juridica del Estado y su Reglamento.”

“Determinar si corresponde o0 no que se ordene a la Entidad
indemnice al CONSORCIO con el reconocimiento del importe de
S/ 500,000.00 (QUINIENTOS MIL CON 00/100 SOLES); importe
que se halla sustentado por los componentes siguientes: a)
Utilidad no percibida S/ 160,383.00: Para este proyecto se ha
presupuestado una utilidad de S/ 200,479.00, como faltaba cobrar
80% este saldo también se estim¢ a la utilidad, teniendo un
faltante por cobrar por dicho concepto de S/ 160,383.00. b)
fmagen y Perjuicio S/ 339,617.00: En el ambito de sus actividades
comerciales el consorcio estimé contar con los ingresos que el
precitado contrato le iba a generar maxime si cumplié cabalmente
los términos del contrato. Ante el incumplimiento de la Entidad y
ulterior resolucion, habia afectacion a nivel de bancos ya que sus
estados financieros no reflejan el nivel de ingresos del afio 2014,
esto se suma al tiempo horas-hombre que se ha utilizado para
poder resolver este problema y los gastos financieros que se estan
incurriendo para la renovacion de la garantia. El calculo del monto
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se ha realizado de la siguiente manera: Las ventas anuales del
2014 fueron de S/ 1°308,910.00; se ha divido este monto entre 12
meses obteniendo monto mensual de S/ 109,076.00. Esto
multiplicado a los meses faltantes de trabajo del proyecto que
fueron: Diciembre 2014, enero 2015 y febrero 2015 (3 meses)
genera un importe total de S/ 327,228.00. Gastos Financieros. Se
han realizado hasta el momento gastos por conceptc de
renovacion de la carta fianza aproximadamente S/ 5,400.00. Se

estima gastar en este rubro el monto de S/ 12,389.00.”
v “Determinar a quién corresponde el pago de interés de las costas
y costos del proceso arbitral.”
3. “Determinar si corresponde o no que se ordene a la Entidad el pago

de la refribucién econémica correspondiente al Producto Nro. 02."

3.1. Posicién del Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9

relacién g si corresponde o no que se ordene a la Entidad el pago de la
retribucion eg¢ondémica correspondiente al Producto Nro. 02: EL CONSORCIO

UCATIVO'INSTITUTO CUANTO — MARCA G9 manifiesta lo siguiente:

- Con fecha 28 de agosto del 2015, se suscribe el Contrato Nro. 057-2014-
OPE/INS, cuya finalidad es contratar el servicio de toma de encuestas para
la vigilancia de indicadores nutricionales — CENAN, de acuerdo a los

terminos de referencia contenidos en las Bases integradas, y en el plazo de
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ciento ochenta (180) dias calendario posteriores a la suscripcion, que
comprende la presentacion de seis (6) entregables.

- En los términos de referencia que forman parte del contrato sub examine,
se sefialan las obligaciones de las partes, cuyo cumplimiento permitira su

ejecucion optima. En esa linea, la Entidad se compromete, entre otros, a:

- v Entregar las cartografias y listado de hogares seleccionados del INE]
en medio magnético para su impresion y distribucion por la
Empresa.

v Proporcionar la distribucion de conglomerados de un trimestre — 2014
por rtegion a trabajar y el listado de miembros del hogar
correspondiente a las viviendas seleccionadas.

v Proporcionar la interfaz fisica del ingreso de datos, para el ingreso de
datos proveniente de las encuestas de salud y consumo.

v CENAN proporcionard un archivo digital para el monitoreo virtual de
los avances del trabajo de campo, que sera enviado por ia empresa

por carreo electrénico de manera quincenal.

orme al plazo contractual, EL CONSORCIQ entrega el Producto Nro.
, €8 observado en los términos siguientes:

s

Sin embargo

- Absolucioén a la observacion N° 27

EL INSTITUTO sefiala que EL CONSORCIO ha incumplido con sus
obligaciones contractuales vinculadas a la provisién de capacitadores
requeridos para realizar el estudio contratado, ello bajo la premisa que se
ha requerido:
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v" Monitores: 5 personas minimo
v" Encuestadores de Salud: 28 personas minimo

v" Encuestadores de Consumo: 28 personas minimo

Conforme a las estipulaciones seiialadas en el contrato y documentos que
lo integran, EL. CONSORCIO indica que sus obligaciones se circunscriben a
proveer a favor de LA ENTIDAD un nUmero razonable y suficiente de
potenciales monitores y encuestadores que bajo circunstancias ordinarias
dg capacitagion y evaluacion realicen con éxito las labores de servicio

comendadas para el éxito de la encuesta.

¢ acuerdo al contrato, EL DEMANDANTE debia aprobar mediante un
proceso de capacitacion, al personal que realizaria efectivamente fa labor.
En consecuencia, este proceso de capacitacion, tanto en su plazo como
alcance, debia ser consistente con el cronograma del contrato y los

resultados esperados.

Existe una incompatibilidad de fechas entre la finalizacion de la capacitacion
y la entrega del segundo producto, que es justamente sobre la capacitacion
y el piloto. La capacitacion (primera fase) fue programada para un mes, se
inicid el 16 de setiembre y culminé el 15 de octubre, sin haberse realizado el
piloto. La entrega del segundo producto estaba fijada para el 12 de octubre,
razén por la cual no estaba completa fa informacion.

El proceso de capacitacion fue muy largo y complejo. E! personal al no
haber aprobado todos los maédulos fue sometido a una segunda
capacitacion que se inici6 el 20 de octubre y culminé el 31 de octubre; por

ende, el piloto se realiz6 el 3 de noviembre.
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Conforme a lo anotado precedentemente, para el cumplimiento adecuado
por parte del proveedor de servicios, EL DEMANDADO est4 obligado a: i)

las dondiciones idoneas para un cronograma adecuado para la
acitacion para el personal a ser provisto por EL CONSORCIO; y iy que

evaluacion a realizar por la entidad sea racional y no arbitraria.

EL CONSORCIO expresa que cumplié con sus obligaciones contractuales
referidas a la provisién de personal pero por causas no imputables a su
parte, e imputables a EL INSTITUTO, no ha sido posible se apruebe al
personal necesario para iniciar la encuesta.

- Personal convocado por el Consorcio

EL DEMANDANTE argumente que para la capacitacion fueron convocadas
cuarenta y cuatro (44) personas para la encuesta de salud y treinta y ocho
(38) para la encuesta de consumo de alimentos. Ello significd un gran
esfuerzo por parte de EL DEMANDANTE, pues es muy dificil encontrar
actualmente nutricionistas disponibles debido a la alta oferta de trabajo.
Para completar este personal se extendi6 la convocatoria a provincias como

Huancayo, Arequipa, Huacho, lquitos, Tacna.

La relacion de personal convocado y que asistié a la capacitacion es la que

se describe a continuacién:

1 | Ana Karina Caso Trujiilo Amery Janet Simeodn as
2 | Angel Monsalve Celso Alexis Camac Flores
Corina  Sue Katherine Cuellar
Allinson Fiorella Alarcon Oré Huaytalla
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4 | Alejandro Gamarra La Barrera | Cynthia Ramirez Quintana
5 Eugenia  Miguelina  Apolinario
Celina Inés Vasquez Pereira Quevedo
6 | Edith Apcho Gozme Evelyn Doris Flores Morales
Fiorella Ninowska Ivette Cary
7 | Eduardo Machuca Aguilar
8 El;;gbeth Margot  Magipo Gaby Zarela Rivera Navarro
Tuisima
9 | Elva Rocio Vargas Barreto Gelva Inés Vasquez Pereira
10 | Erika Rossana Molina Lépez Gloria Cecilia Vargas Veloz
11 | Fiorella Katherine Lopez Wong | Glenda Ava Camposano Meza
. . Giovana Jaqueline Guzman
12 | Freddy Sanchez Chavez Cardenas
13 ilrr[r?é?squita Andrea Anaya Helen Vilchez Palomino
14 | Gaby Simedn Santos Jeanette Orué Vilca
15 | Gloria Picon Ramirez Jackeline Esther Payé Choque
16 | Jackeline Pallin Trujillo Jessica Giovana Polanco Espinoza
17 | Jessica Maria Aquino Sanchez | Jimena Puma Gutiérrez
18 | Karina Maribel Medina Palao Julio Choguehuanca Monroy
19 | Katty Judith Aliccaco Tomairo José Luis Gaspar Marcelo
720 | Lilia Gonzales Ampuero Judith Mercedes Estrella Cueva
21 | Licy Lozano Mendoza Lurdes Avelina Blas Espinoza
22 | Marcela Areltano Vera Luz Diane Estrella Cornelio
23 | Mardelly Romo Reyes Lidia Rocha Davila
24 | Maria del Pilar Quispe Mamani | Nilton Nilbert Andamayo Alca
25 glf;f dia Isabel Villaverde Mariela Quispe Orihuela
26 | Merlin Reyes Meza Marisol Fresia Apaza Canahuire
27 | Martina Garcia Lezama Milthon Guevara Castafieda
28 | Mariella Jenifer Melgar Lermo Magno Jara Luderia
g Marinella Virginia Séanchez
Vasquez Maira Elizabeth Paucar Pariona
30 I’gﬂjlg;abiodel Carmen  Sanchez Pabel Lazo Paucar
31 Marjorie  Jayne  Mendoza
Zuasnabar Pamela Santillan Gonzales
32 | Matty Triny Maguifia Condor Rosa Gabriela Guardia Ramirez
33 | Mirtha Tomasa Asmat Beltran Rosa Arroyo Balboa
a4 | gorma - Carolina— Quevedo| g5 1sabel Montellanos Vivar
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35 | baidia  Glovanna  QuisPe| /imq Soledad Davila Pacheco
Retamozo

36 | Raquel Espinoza Asencio Victor Hugo Guevara Arotaype
37 | Roddy Kurt Huatuco Jara Wilber Tomas Enciso Vargas
38 | Rosa Vargas Quispe Zoila Del Rosario Huaca Huaca
39 | Segundo Percy Zelaya Cano
40 | Ursula Chavez Villa

41 | Victor Pallin Truijillo

42 | Yalive Palomino Huayta

43 | Yadira Lépez Bruno

44 | Yudi Quispe Casavilca

EL CONSORCIO manifiesta que su obligacion

contractual se circunscribia a proveer del personal necesario para concluir

En consecuencia,

el e capacitacion a cargo de EL INSTITUTO, el cual deberia

rtar contiar con veintiocho (28) capacitadores en salud y veintiocho (28)

agacitadores en consumo.

lo que, EL CONSORCIO sefiala que cumpli® en exceso sus
obligaciones, en un caso cuarenta y cuatro (44) encuestadores de Salud y
en otro, treinta y ocho (38) encuestadores de consumo, es decir en un caso
mas del cuarenta por ciento (40%) en exceso del minimo solicitado y en

otro mas del treinta por ciento (30%) del minimo solicitado.

Ello bajo la premisa, que eventualmente el personal podria eventualmente
retirarse o ser desaprobado ello que en la mayoria de casos ocurre en

porcentajes cercanos al veinticinco por ciento (25%).

- Personal evaluado por la entidad

EL DEMANDANTE indica que de los ochenta y dos (82) participantes
presentados en la capacitacion finalmente solo lograron aprobar al final de
25
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todo el proceso de capacitacion y el piloto, diez (10) encuestadores de
salud y doce (12) encuestadores de consumo de alimentos, lo que significa
el veintidds punto siete por ciento (22.7%) v treinta y uno punto seis por
ciento (31.6%) del total convocado.

En ofras palabras, Unicamente tres (3) de cada diez (10) personas
calificadas ha logrado aprobar el proceso de capacitacion, el cual de
acuerdo a nuestra propuesta tecnica debid ser un proceso de quince (15)
dias, de acuerdo a los criterios formulados por EL DEMANDADO, y no

espedificados en el contrato, se extendieron a treinta (30) dias.

Por otrp lado, EL CONSORCIO expresa que hay dos (2) casos especiales a
mencionar: Lic. Ursula Chavez y Lic. Marianella Sanchez son profesionales
que han estado trabajando en el CENAN en los Uitimos afios, ellas han
participado del dltimo VIN realizado por CENAN. Sin embargo, por motivos
extrafios han sido consideradas como no aptas para participar en el VIN
que realiza EL CONSORCIO, por "haber perdido habilidades”.

£n resumen, EL DEMANDANTE argumenta que todo ello ha significado que
se vea obligado por acciones arbitrarias y al margen de la racionalidad del
propio contrato de servicios, a proveer personal en forma indefinida a fin
que logre ser aprobado en el process de evaluacién por parte de EL
INSTITUTO.

Este contexto, implicaria que EL. CONSORCIQO deberia proveer un nimero
adicional de cien (100) potenciales encuestadores a fin que logren aprobar
el proceso de evaluacion, ello bajo la premisa que en el mejor escenario

solo se aprobaria el treinta por ciento {30%) de personal presentado.
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- Trato al personal

EL CONSORCIO manifiesta que el trato dado durante la capacitacién al
personal fue desagradable, con una exigencia exagerada y hasta cierto
punto amenazante, especialmente en el tema de antropometria. La rigidez
usada durante la capacitacién por parte de los instructores desmoralizéd a

los participantes y algunos optaron por retirarse.

Entre los participantes habia cinco (5) personas de nivel técnico pero con
experiencia en encuestas de salud- quienes fueron discriminadas durante la

ica de antropometria y relegadas a solo observar, el instructor les dijo

que élno “trabajaba con técnicos”.

En resﬁmen, esta situacion, ajena y no imputable a EI. DEMANDANTE es
la que ha originado que a la fecha no se haya podido cumplir con contar con

el universo total de encuestadores sefialado en el contrato.

- Asl también, EL CONSORCIO sefiala que los Productos 1 y 2 se
entregaron de conformidad a lo pactado en el contrato. No obstante, el
Producto 2 fue observado por LA ENTIDAD. Estas observaciones fueron
subsanadas por EL. CONSORCIO &l 07 de noviembre del 2014 (Carta S/N
recibida por la Entidad mediante registro Nro. 5481-14). Sin embargo, EL
DEMANDADO vuelve a observar la referida subsanacion, situacion ante la
cual, a fin de evitar impasses, mediante Carta S/N recibida por el INS el 28
de noviembre del 2014, procede a subsanar.
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3.2. Posicion del Instituto Nacional de Salud

En base al tercer punto controvertido, el INSTITUTO NACIONAL DE SALUD habia
indicado ¢l texto original de su contestacion de demanda y reconvencion, lo

te la Carta s/n de fecha 10 de setiembre de 2014, EL CONSORCIO
remite a LA ENTIDAD el producto 1, respecto del cual, mediante
Memorando N° 137-2014-DG-CENAN-INS de fecha 22 de setiembre de
2014, se otorga conformidad del Servicio al Producto 1, adjuntando el Acta
de conformidad de fecha 16 de Setiembre de 2014,

- A través de la Carta s/n de fecha 13 de octubre de 2014, EL CONSQORCIO
remite al CENAN el producto 2.

- Por medio del Oficio N° 539-2014-DG-CENAN/INS de fecha 23 de octubre
de 2014, la Directora General del CENAN comunica a EL DEMANDANTE
que el Producto N° 2 del "Servicio de Toma de Encuestas para la Vigilancia
de Indicadores Nutricionales — CENAN" tiene observaciones; por ello, le
brinda un plazo no mayor a diez (10) dias para realizar el correspondiente

levantamiento de observaciones.

- Mediante el Informe N° 570-2014-EN-DEVAN-CENAN/INS del 26 de
diciembre, se informa que ELL CONSORCIQ contratado sdlo ha levantado el
cuarenta y siete por ciento (47%) de las observaciones remitidas. Por ello,
la ENTIDAD solicita la resolucion total del Contrato N° 057-2014- OPE/INS.

- Através de la Carta Notarial N° 001-2015-CONSORCIO del 21 de enero de
2015, EL CONSORCIO requiere la emision de la conformidad del Producto
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N° 02, el pago de este producto y la enfrega de la muestra final, a fin de
seguir brindado el servicio contratado, otorgando un plazo de cinco (5) dias

calendario para el cumplimiento de este requerimiento.

Perymedio de la Carta Notarial N° 001-2015-OGA/INS del 22 de enero de
, LA ENTIDAD requiere a EL DEMANDANTE el cumplimiento de los
términos contractuales, especificamente que cumpla con la presentacion
del

calendario.

roducto N° 02 totalmente subsanado en el plazo de cinco (5) dias

- Mediante de la Carta Notarial N° 003-2015-OGA/INS del 27 de enero de
2015, LA ENTIDAD comunica al Consorcio Instituto Cuanto y Marca G9
S.A.C. que el plazo otorgado mediante Carta Notarial N° 001-2015-
CONSORCIO del 21 de enero de 2015 no resulta aplicable, en funcion a
que EL CONSORCIO viene incurriendo en incumplimiento de las
obligaciones provenientes del Contrato N° 057-2014-OPE/INS, lo cual se
acredita mediante el Informe N° 570-2014-EN-DEVAN-CENAN/INS del 26
de diciembre de 2014.

- A traveés de la Carta Notarial N° 003-2016-CONSORCIO, recibida el 30 de
enerc de 2015. EL DEMANDANTE comunica la resolucion parcial del
Contrato N° 057-20154-OPE/INS, por considerar que el INS incumplié sus
obligaciones esenciales para el cumplimiento de la finalidad del
mencionado contrato, es decir, la faita de pago del Segundo Producto vy la

entrega de la muestra final.

- Por medio de la Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS de fecha 05
de marzo de 2015, EL DEMANDADO resuelve el contrato N° 057-20154-
OPE/INS, por incumplimiento de obligaciones contractuales por parte de EL
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CONSORCIO, debido a que no levanté las observaciones efectuadas por &l
area usuaria al Producto N° 02, resolucion que se encuentra consentida, en
tanto que el demandante no sometid dicho pronunciamiento ante la via
conciliatoria o arbitral dentro del plazo establecido por ley.

- Ahora bien, EL INSTITUTO indica que mediante Oficios N° 539-2014-DG-
CENAN/NS y N° 580-2014-DG-CENAN/NS del 26 de diciembre y 17 de
diciembye del 2014, respectivamente, LA ENTIDAD comunico a EL. CONSORCIO
que el ucto N° 02 tenia observaciones, motivo por el cual le otorgd un plazo
para que subsane dichas observaciones, las mismas que no fueron levantadas en
su fotalidad conforme se advierte del Informe N° 570-2014-EN-DEVAN-
CENAN/INS de fecha 26 de diciembre de 2014, en el que se indica que sdlo se
han levantado el cuarenta y siete por ciento (47%) equivalente a ocho
diecisieteavos (8/17) de las observaciones.

- Sin embargo, LA ENTIDAD expresa que a pesar que EL. DEMANDANTE no
subsano las observaciones, mediante Carta Notarial N° 001-2015-CONSORCIO
de fecha 21 de enero de 2015, requiere a EL DEMANDADQ que cumpla con sus
"obligaciones esenciales”, es decir, solicita que se emita la conformidad del
Producto N° 02, se pague el producto y se entregue la muestra final, bajo
apercibimiento de resolver parcialmente el contrato.

- EL INSTITUTO argumenta que para que restlte valida la resolucion contractual
efectuada por EL CONSORCIO, de conformidad con lo establecido en el articulo
169° del Reglamento, debe existir un incumplimiento de la parte requerida v éste
debe mantenerse a pesar del apercibimiento decretado. Sin embargo, en el
presente caso, no existe tal incumplimiento de LA ENTIDAD en tanto que al no
haberse levantado las observaciones, EL DEMADANDO no tuvo la posibilidad de
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oforgar la conformidad del servicio ni proceder con el pago del servicio.

- Asimismo, manifiesta que debe tenerse presente que en ningin extremo de la
demanda, EL. CONSORCIO alega ni demuestra haber cumplido con la enfrega
del Producto N° 2 completamente subsanado y que por dicho motivo, tenia el
derecho de soficitar la conformidad de su Producto N° 2. Por el contrario, de
acuerdo a la documentacion que obra en autos, se advierte claramente que es EL

EMANDANTE quien incumplié sus obligaciones contractuales, lo que determing
que INSTITUTO resuelva el contrato mediante Carta Notarial N° 024-2015-
DG-O 1 A-OPE/INS de fecha 05 de marzo de 2015.

- Estando a lo expuesto, solicita que se declare infundadas las pretensiones de EL
CONSORCIO, atendiendo a que no puede reconocerse la validez de una
resolucion contractual que no ha cumplido con el procedimiento establecido por
ley, especificamente lo dispuesto en el articulo 169° del Reglamento, que
establece que para resolver el contrato debe “persistir el incumplimiento”, hecho
que no existe en el presente caso, en LA ENTIDAD en su oportunidad y ante el
requerimiento previo efectuado por la demandante, le comunicé debidamente y
por escrito {mediante Carta Notarial N° 003-2015-OGA/INS del 27 de enero de
2015) que no procede el requerimiento efectuado en tanto que cumpla con
subsanar todas \as observaciones efectuadas al producto N° 02.

3.3. Posicion del Arbitro Unico

Sobre el particular, es necesario destacar que la Clausula Décima del Contrato:
Supervision y Conformidad de la Prestacion, Contrato N° 057-2015-OPE/INS de
fecha 28 de agosto del 2014, sefiala que la recepcién de la prestacion se regula
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por el articulo 176° del Reglamento de Contrataciones con el Estado; en caso
exista observaciones se consignara en el acta respectiva y se le otorgara a EL
CONSORCIO un plazo no menor de dos (2) dias ni mayor a diez (10) dias para su
subsanacion. Si EL. CONSORCIO no cumpliese a cabalidad con la subsanacion,
EL INSTITUTO podra resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades.
El procedimiento no es aplicable cuando el servicio no cumpla con las condiciones
y caracteristicas ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no realizara la recepcion,

#endose\ considerar como no ejecutada la prestacion y aplicandose las

nalidades correspondientes:

“CLAUSULA DECIMA: SUPERVICION Y CONFORMIDAD DE
RECEPCION DE LA PRESTACION

La Direccion Ejecutiva de Vigilancia Alimentaria y Nutricional del
Ceniro Nacional de Alimentos y Nutricién — INS, se encargara de
realizar el monitoreo y la supervision técnica de la consultorfa de
fodas sus efapas; anfe cualquier observacion producto de estas,
se dara de conocimiento a la Empresa para respectiva correccion.
La recepcion y conformidad del servicio es responsabilidad de la
Direccion Ejecutiva de Vigilancia Alfimentaria y Nutricional del
Centro Nacional de Alimentos y Nutricion — INS. Dicha area
debera verificar el cumplimento de las condiciones contractuales.
La conformidad de la recepcion de la prestacion se regula por
lo dispuesto en el articulo 176° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de estas, dandose al

CONSORCIO un plazo prudencial para su subsanacién, en
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ual, sefial

funcién a la complejidad del servicio. Dicho plazo no podra
ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si
pese al plazo otorgado, EL CONSORCIO no cumpliese a
cabalidad con la subsanacion, EL INSTITUTO podra resolver
el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
correspondan.

Este procedimiento no sera aplicable cuando los servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y
condiciones ofrecidas, en cuyo caso EL INSTITUTO no
efectuard la recepcion, debiendo considerarse como no
ejecutada la prestacién, aplicandose las penalidades que

correspondan.” (resaltado propio)

concordancia con o anterior, el articulo 176° RLCE establece el procedimiento
cabo para la recepcion y conformidad del bien y/o servicios. Para lo
varios supuestos, segun se transcribe a continuacion:

“Articulo 176.- Recepcién y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del 6rgano de
administracion o, en su caso, del érgano establecido en las Bases,
sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion
interna de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable
del area usuaria, quien debera verificar, dependiendo de la
naturaleza de la prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de
fas condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que

fueran necesarias.
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Tratandose de oOrdenes de compra o de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consulitoria y
efecucion de obras, la conformidad puede consignarse en dicho
documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respecitiva,
indicandose claramente el sentido de éstas, dandose al
CONSORCIO un plazo prudencial para su subsanacion, en
funcién a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podré
ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dfas calendario. Si
pese al plazo otorgado, el CONSORCIO no cumpliese a cabalidad
con la subsanacion, la Entidad podrd resolver el contrato, sin
perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan.

Este procedimiento no serd aplicable cuando los bienes y/o
servicios manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y
condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efectuaré la
recepcion, debiendo considerarse como no ejecutada la
prestacion, aplicandose fas penalidades que correspondan.

Las discrepancias en relacion a la recepcién y/o conformidad, asi
como la negafiva de la Entidad de efectuarlas podrén ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de quince
(15) dias habiles de ocurrida la recepcion, la negativa o de vencido
el plazo para oforgar la conformidad, segtin corresponda.

La recepcion conforme de la Entidad no enerva su derecho a

reclamar posteriormente por defectos o vicios ocuitos.”

nado a lo gnterior, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

( ) ha establecido disposiciones referidas al procedimiento de recepcién y
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conformidad, eillo conforme con la Opinion N° 001-2010/DTN del 15 de enero del
2010 y con la Opinién N°® 097-2013/DTN del 02 de diciembre del 2013:

“OPINION N° 001-2010/DTN

El primer parrafo del articulo 176° del Reglamento establece que
“La recepcion y conformidad es responsabifidad del érgano de
administracion o, en su caso, del érgano establecido en las Bases,
sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion
interna de la entidad.”

Asimismo, en el segundo parrafo del indicado articulo se precisa

cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar
las pruebas que fueran necesarias”.

De acuerdo con los parrafos citados, la recepcion y conformidad
de los bienes es responsabilidad del érgano de administracion,
salvo disposicion contraria establecida en las Bases o en las
normas de organizacién interna de la Entidad, preciséndose que
dicho o¢rgano deberé contar con el informe del funcionario
responsable del area usuaria para oforgar la conformidad.

Sobre la participacion del drea usuaria en la recepcion y
conformidad de los bienes, debe indicarse que esta tendria por
finalidad validar /as caracteristicas del bien enfregado por parte del
area que requirié su compra y, por tanto, la que se encuentra en
mejores condiciones para realizar tal verificacion.

En tal sentido, si bien el articulo 176° del Reglamento no ha

sefialado expresamente que corresponde al odrgano de
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administracion (o al 6rgano que determinen las Bases o las
normas de organizacion interna de la Entidad) establecer el plazo
para la subsanacion de observaciones, de los pérrafos citados se
desprende que es su competencia y responsabilidad la recepcion
y conformidad de los bienes, siendo la determinacion del plazo de
subsanacion de observaciones parte de dicha competencia.

Ello no enerva la posibilidad que dicho érgano coordine con el
area usuaria el plazo a ser otorgado al CONSORCIO para ia
subsanacion de las observaciones, de considerario necesario
dada la complejidad del objeto contractual.

Por tanto, es competencia del drgano de administracion, o del
organo que establezcan las Bases o las normas de organizacion
ipternd dg la Entidad, determinar el plazo que se otorgara al

NSORGIO para subsanar las observaciones.”

“OPINION N° 097-2013/DTN

Precisado lo anferior, corresponde sefialar que el articulo 176 del
Reglamento regula el procedimiento para la recepcion y fa
conformidad de los bienes adquiridos; asi, sefiala gue estas son
responsabilidad del érgano de administracion o el establecido en las
Bases, requiriéndose el informe del responsable del drea usuaria
quien verificara la calidad, cantidad y cumplimiento de las
condiciones contractuales.

Asimismo, el cuarto parrafo del articulo mencionado establece que,
de existir observaciones a los bienes recibidos, estas se deben
consignar con su fundamentacion en el acta respectiva,

otorgandose al CONSORCIO un plazo no menor de dos (2) ni
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mayor de diez (10) dias calendario para su subsanacion. Si vencido
dicho plazo, el CONSORCIO no cumpliera con fa subsanacion, la
Entidad puede resolver el contrato y aplicar las penalidades que
correspondan.

Por su parte, el quinto parrafo de dicho articulo establece que ef
procedimiento indicado en el parrafo anferior no resulta aplicable
cuando los bienes entregados a la Entidad no cumplan
manifiestarmente con las caracteristicas y condiciones ofrecidas;

corraspondiendo a fa Entidad negarse a recibirios, considerandoios

como | no entregados y, por tanfo, aplicando las penalidades
corregpondientes.

Confgrme a lo expuesto, en una contratacion de bienes bajo fa
modalidad llave en mano, foda vez que el interés Ultimo de la
Enfidad es que los bienes adquiridos se encuentren instalados y
funcionando correctamente, la Entidad recién otorgara la recepcion
y conformidad de las prestaciones cuando e/l CONSORCIO haya
cumplido con entregar Jos bienes adecuadamente instalados y
funcionando.

No obstante, si la Entidad tuviera observaciones a estos bienes,
debe fundamentarlas en el acta respectiva, oforgando al
CONSORCIO un plazo no menor de dos (2} ni mayor de diez (10)
dias calendario para subsanarlas, luego del cual, si el CONSQRCIO
no cumplio con dicha subsanacion, podra resolver el contrato y
aplicar las penalidades que correspondan. Asimismo, cuando los
bienes recibidos no cumplan manifiestamente con las
caracteristicas y condiciones ofrecidas, fa Entidad podra negarse a
recibirlos y aplicar las penalidades correspondientes.”
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Con lo cual, los escenarios que se decantan de estos preceptos normativos son

los que se explican a continuacion:

1. La recepcion y conformidad es responsabilidad del 6rgano de

administracion o del 6érgano indicado en las Bases.

2. Para la conformidad es necesario el informe del funcionario
responsable del area usuaria, pues debera verificar la calidad,
canti y cumplimiento de las condiciones contractuales; para

lio, realizara las pruebas que fueran necesarias.

En el casp de Ordenes de compra o de servicio que se deriven de
una Adjudicaciones de Menor Cuantia, pero distintas a las de
consultoria y ejecucion de obras, la conformidad puede

consignarse en el informe del funcionario del area usuaria.

4. Por otro lado, la Entidad debe consignar en un acta las
observaciones que efectie durante la entrega de los bienes y/o
servicios, estableciendo claramente su sentido, y otorgando al
CONSORCIO un plazo prudencial para su subsanacion, no menor
de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendarios.

Si el CONSORCIO no cumple con la subsanacién dentro del plazo
otorgado, la Entidad podra resolver el contrato; sin perjuicio de [a

aplicacion de las penalidades que correspondan.

5. Sin embargo, el procedimiento sefialado en el parrado anterior no

aplica cuando la prestacién no cumple manifiestamente con las
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caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no
efectuara la recepcion y tendra por no ejecutada la prestacion,

aplicando las penalidades que correspondan.

6. Por tltimo, las discrepancias que surjan en torno a la recepcion
y/o conformidad, asi como la negativa de la Entidad de efectuarlas
podran ser sometidas a conciliacién y/o arbitraje dentro del plazo
de quince (15) dias habiles de ocurrida la recepcion, la negativa o
de vencido el plazo para otorgar la conformidad.

La recepcion de la Entidad no agota su derecho a reclamar
posteriormente por defectos o vicios ocuitos.

indicado hasta ahora, se procedera a dilucidar si corresponde o no
ue se ordene a EL INSTITUTO el pago del Producto N° 02: en virtud a los

documentos!y medios probatorios ofrecidos en esta instancia, los mismos que no

han sido cuestionados en modo alguno.

En ese estado, se tiene a la vista que el 13 de octubre del 2014, EL CONSORCIO
procedio a hacer la entrega a LA ENTIDAD del Producto N° 02 — Informe de
Capacitacion del Personal del Campo, tal como se demuestra en la siguiente

imagert:
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Sin embargo, mediante Oficio N° 539-2014-DG-CENAM/INS de fecha 23 de
octubre del 2014, EL DEMANDADO comunicé a EL CONSORCIO que se habian
realizado observaciones al Producto N° 02 — Informe de Capacitacion del Personal
d ampo, for lo solicitaba el envio del informe con el levantamiento de

servacionesien un plazo no mayor a diez (10) dias.
I 07 de noviembre del 2014, El. CONSORCIO presenta a EL INSTITUTO el

Producto N° 02 ~ Informe de Capacitacion del Personal del Campo con las
observaciones debidamente subsanadas:
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or medio del Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de fecha 17 de
npviembre del 2014, LA ENTIDAD informa a EL CONSORCIO que en atencién al
documento de fecha 07 de noviembre del 2014, se habfan realizado nuevas
servaciones al Producto N° 02 - Informe de Capacitacién del Personal del
Campo, por lo cual solicita EL DEMANDANDO el envio del informe con el

levantamiento de observaciones en un plazo no mayor a diez (10) dias.
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27 de noviembre del 2014, EL. DEMANDANTE absuelve las observaciones
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E! 18 de diciembre del 2015, EL CONSORCIO reitera su solicitud de conformidad
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No obstante, a través de la Carta Notarial N° 001-2015-CONSORCIO del 23 de
enero del 2015, EL CONSORCIO solicita que en un plazo de cinco (5) dias

calendario LA ENTIDAD cumpla con revertir el incumplimiento de las obligaciones
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obstante] mediante Carta N° 001-2015-OGA/INS de fecha 26 de enero dal
TIDAD argumenta que hasta la fecha EL DEMANDANTE no ha
curmplido con subsanar las observaciones formuladas, por lo que no es posible
que le otorgue conformidad al Producto N° 02; en relacion a ello, EL INSTITUTO le
otorga un plazo de cinco (5) dias calendario para que cumpla con presentar el
Producto N° 02 totalmente subsanado, bajo apercibiendo de resoiver el contrate

en caso de incumplimiento:
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Ahora bien, para la resolucidén del presente punto controvertido, resulta necesario
destacar el cuarto parrafo del Articulo 176° RLCE:

M...) De existir observaciones se consignaran en el acta
respectiva, indicandose claramente el sentido de estas, dandose
al CONSORCIO un plazo prudencial para su subsanacion, en
funcion a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podrd
ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si
pese al plazo otorgado, el CONSORCIO no cumnpliese a cabalidad
con la subsanacion, la Entidad podré resolver el conirato, sin

perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan...”

i, tenemosjque:

L.uego de que se haya realizado la recepcidn del bien y/o servicio,

la entidad puede realizar observaciones.

- l.as observaciones que se produzcan a causa de la recepcion del
bien/o documento, se estableceran en el acta respectiva.

- La entidad le dara un plazo a el CONSORCIO no menor dos (2) ni
mayor diez (10) dias calendario para subsanar las observaciones.

- Sl en el plazo otorgado, el CONSORCIO no cumple con subsanar,
la entidad puede resolver el contrato.
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De lo mencionado anteriormente, cabe reiterar que el dispositivo normativo
establece la facultad a la entidad de poder realizar observaciones al bien y/o
servicio recibido; sin embargo, en caso de que el CONSORCIO no llegase a
levantar ias observaciones, la entidad puede resolver el contrato; ello sin perjuicio

de la aplicacidn de las penalidades correspondientes.

No obstante ello, es necesario advertir que la norma no ha considerado entre los
supuestos de hecho, que la entidad pueda realizar una segunda observacion a los
bienes y/o servicios, esto es, a la prestacidn que ya fue observada en un primer

gue indica la normativa es que la entidad puede resolver el contrato

aso en |caso de que EL CONSORCIO no cumpliese con realizar la

bsanacién 4 las observaciones.

En atencion a'los sucesos acontecidos en el presente casos, se observa que
mediante Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de fecha 17 de noviembre del 2014,
LA ENTIDAD realiza una segunda observacion al Producto N° 02 — informe de
Capacitacion del Personal del Campo; ello sin dejar de considerar que a través del
Oficio N° 539-2014-DG-CENAM/INS de fecha 23 de octubre del 2014 realiza una

primera observacion al producto entregado:
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Sin embargo, cabe sefialar que el articulo 176° RLCE no establece que se pueda

realizar una segunda observacion al producto que ha sido entregado en un primer

momento.

De conformidad con lo sefialado en el articulo en mencién, LA ENTIDAD podria

eventualmente optar por resolver el Contrato N° 057-2015-OPE/INS suscrito el 28

de agosto del 2014, considerara que EL CONSORCIO no habia cumplido con

subsanar debidamente todas las observaciones formuladas; contrariamente a ello,

sf también, de los medios probatorios presentados se evidencia lo siguiente:

Mediante Oficio N° 539-2014-DG-CENAM/INS de fecha 23 de
octubre del 2014, LA ENTIDAD comunicé a EL CONSQRCIO
que se habian realizado observaciones al Producto N° 02, por
lo que le otorgaba un plazo de diez (10) dias para realizar la

subsanacion.

El 07 de noviembre def 2014, EL. CONSORCIO presenta a EL
DEMANDADQO el Producto N° 02 con las observaciones

subsanadas.

Luego, a través Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de fecha
17 de noviembre del 2014, EL INSTITUTO informa a EL
DEMANDANTE que se habia realizado otras observaciones en

relacion al Producto N°2 presentado el 07 de noviembre del
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2014, por lo que concede un plazo de diez (10) dias para
subsanarlas.

- Por consiguiente, se deduce que las observaciones planteadas
en estas dos (2) situaciones son completamente diferentes, ia

primera observacion realizada mediante Oficio N° 539-2014-

G-CENAM/INS contiene solo tres (3) puntos a subsanar,
mientrag que el Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS abarcan
(17) puntos a subsanar. Ademas de ello, las
observabiones realizadas en una primera oportunidad no

guardan mayor elacion con las advertidas posteriormente; tal

COMO se muestra en la siguiente imagen:

awnwuo
o ”ERGQN QFGJJ;%-&A& qF

- Bbairvagion,.
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servagion realizada el 23 de octubre del 2014 y la segunda observacién de
fécha 17 de noviembre del 2014.

En relacion a ello, a través del Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de fecha 17 de
noviembre det 2014, la misma ENTIDAD es la que manifiesta que se han realizado
‘NUEVAS OBSERVACIONES” al Producto N° 02 — Informe de Capacitacion del
Perscnal del Campo, como se evidencia en la imagen:

54



Expediente N° A049-2015-OSCE

Consorcio Instituto Cuanto — Marca G S.A.C vs.
Instituto Nacional de Saldt

Laudo Arbitral

55



Expediente N° A049-2015-OSCE

Consorcio Institute Cuanto - Marca G9 S.A.C vs.
Instituto Nacional de Salud

Laudo Arbitral

acerca de la subsanacién de observaciones realizadas por EL CONSORCIO el 27
de noviembre del 2014; sin embargo, no se sefiala en el documento que

observaciones no habian sido subsanadas.

El articulo 165° RLCE prevé que en caso de retraso injustificado en la ejecucion
de las prestaciones objeto del contrato, LA ENTIDAD 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 jtem que

debid ejecutarse; la misma sera deducida de los pagos a cuenta, del pago final o

iquidacion final; o si fuese necesario se cobrari del monto resultante de la
ecucion de las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de

!

opuesta:

“Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucién de Ia
prestacion

En caso de refraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones obfeto 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 sera deducida de los pagos a cuenta, del pago
final 0 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...”

De la misma manera, el articulo 169° RLCE prescribe que si alguna de las partes

falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada debera requeriria
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mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5)

dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato; siendo que no sera necesario

"Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada deberg 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 confractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningiin caso mayor a quince
(15) dias, plazo este ultimo que se otorgaré necesariamente en el
caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento contintia,
la parte perjudicada podra resolver el contrato en forma total o
parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de
resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la
resolucion del conirafo se deba a la acumulacion del monto
maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando
la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En este
caso, bastard comunicar al contratista mediante carta notarial |a
decision de resolver el contralo.

En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la
modalidad de Convenio WMarco, las comunicaciones antes

indicadas se deberan realizar a través de! SEACFE.
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La resolucion parcial soélo involucrard a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable e independiente del resto de las obligaciones
contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar
los intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se
efectue deberé precisar con claridad qué parte del contrato
quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion sera

total en caso de persistir el incumplimiento.”

En ese orden de ideas, el articulo 176° RLCE sefala que la recepcién vy

Iejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podra ser menor de dos (2) ni
mayor de diez (10) dias calendario. Si pese al plazo otorgado, el contratista no
cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la Entidad podra resolver el contrato,
sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan. De la misma manera,
sefhala que este procedimiento no sera aplicable cuando los bienes y/o servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en
cuyo caso la Entidad no efectuara la recepcion, debiendo considerarse como no

ejecutada la prestacion, aplicandose las penalidades que correspondan:

"Articulo 176.- Recepcién y conformidad
La recepcion y conformidad es responsabilidad del 6rgano de
administracion o, en su caso, del érgano establecido en las Bases,
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sin perjuicio de la que se disponga en las normas de organizacion
inferna de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable
del drea usuaria, quien debera 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 dOrdenes de compra o de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria y
efecucion de obras, la conformidad puede consignarse en dicho
documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de estas, dandose al contratista
un plazo prudencial para su subsanacion, en funcién a la
complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podra ser menor
de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si pese al plazo
olorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la
subsanacion, la Entidad podra resolver el contrato, sin perjuicio de
aplicar|las penalidades que correspondan.

rocedimiento no sera aplicable cuando los bienes y/o
servicios manifiestarmente no cumplan con las caracteristicas y
condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Fntidad no efectuars la
recepcibn, debiendo considerarse como no ejecutada la
prestacion, aplicandose las penalidades que correspondan.

Las discrepancias en relacion a la recepcion y/o conformidad, asi
como la negativa de la Entidad de efectuarlas podran ser

sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de quince
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(15) dias habiles de ocurrida Ia recepcion, la negativa o de vencido
el plazo para otorgar la conformidad, segiin corresponda.
La recepcién conforme de la Entidad no enerva su derecho a

reclamar posteriormente por defectos o vicios ocultos.”

Con lo cual, se advierte que, en caso la Entidad no esté conforme con la
prestacion prestaciones realizadas, podra realizar observaciones y requerir al

contratista su subsanacion en un plazo de dos (2) a diez (10) dias calendario;

ortunidad de generar las observaciones a la prestacion realizada.

esta oportunidad, la entidad no puede observar la prestacion

posteriormente otra vez.

En otras palabras, en la ejecucion contractual, la Entidad tiene la prerrogativa de
verificar el cumplimiento de las prestaciones y proceder a su cuestionamiento:
otorgando al contratista la posibilidad de su subsanacion en el plazo antes
sefalado, o en su defecto, declarar la resolucion del contrato celebrado. Como
consecuencia de ello, debe entenderse que la norma no otorga a la Entidad la

posibilidad de formular una nueva observacién.

De manera similar, el articulo 125° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444 y modificatorias, prescribe que deberan ser recibidos todos
los formularios o escritos presentados, no obstante incumplir los requisitos
establecidos en la presente Ley, que no estén acompafiados de los recaudos
correspondientes o se encuentren afectados por otro defecto u omisién formal
prevista en el TUPA, que amerite correccion; siendo que en un solo acto y por
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inica vez, la unidad de recepcidon al momento de su presentacion realiza las
observaciones por incumplimiento de requisitos que no puedan ser salvadas de
oficio, invitando al administrado a subsanarlas dentro de un plazo maximo de dos
(2) dias habiles. A continuacion, este precepto normativo menciona que la
observacion debe anotarse bajo firma del receptor en la solicitud y en fa copia que
conservara el administrado, con las alegaciones respectivas si las hubiere,
indicando que, si asi no lo hiciera, se tendra por no presentada su peticién. Indica
ademas que si la documentacion presentada no se ajusta a lo requerido
impidiendo la continuacion del procedimiento, fo cual por su naturaleza no pudo
ser advertido por la unidad de recepcion al momento de su presentacién, asi como

sir axa necesaria una actuacion del administrado para continuar con el

ocedimignto, [a Administracion, por Gnica vez, debera emplazar inmediatamente
I adminisfrado, a fin de que realice la subsanacion correspondiente:

“Articulo 125.- Observaciones a documentacién presentada
125.1 Deben ser recibidos todos los formularios o escritos
presentados, no obstante incumplir los requisitos establecidos en
la presenfe Ley, que no estén acompariados de los recaudos
correspondientes o se encuentren afectados por ofro defecto u
omision formal prevista en el TUPA, que amerite correccion. En
un solo acto y por tnica vez, la unidad de recepcion al momento
de su presentacion realiza las observaciones por incumplimiento
de requisitos que no puedan ser salvadas de oficio, invitando al
administrado a subsanarlas dentro de un piazo méximo de dos
dias habiles.

125.2 La observacion debe anotarse bajo firma del receptor en la

solicitud y en la copia que conservarad el administrado, con las
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alegaciones respectivas si las hubiere, indicando que, si asf no lo
hiciera, se tendra por no presentada su peticion.

126.3 Mientras esté pendiente la subsanacion, son aplicabies las
siguientes reglas:

125.3.1 No procede ef computo de plazos para que opere el
sifencio administrativo, ni para la presentacion de la solicitud o el
recurso.

125.3.2 No procede la aprobacion automatica del procedimiento
administrativo, de ser ef caso.

125.3.3 La unidad no cursa la solicitud o el formulario a la
dependencia competente para sus actuaciones en ol
procedimiento.

125.4 Transcurrido el plazo sin que ocurra la subsanacion, la
considera como no presentada la solicitud o formulario y Ia
con sus recaudos cuando el interesado se apersone a
reclamarles, reembolsandole el monfo de los derechos de
framitacion que hubiese abonado.

"125.5 Si la documentacion presentada no se ajusta a lo requerido
impidiendo la continuacién del procedimiento, lo cual por su
naturaleza no pudo ser advertido por la unidad de recepcion al
momento de su presentacion, asi como si resultara necesaria una
actuacion del administrado para continuar con ef procedimiento, ia
Adminisiracion, por tinica vez, debera emplazar inmediatamente al
administrado, a fin de que realice la subsanacién correspondiente.
Mientras esté pendjente dicha subsanacion son aplicables las
reglas establecidas en los numerales 125.3.1 y 126.3.2. De no
subsanar oportunamente lo requerido resufta de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 191.
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En este caso no resulfa aplicable la queja a que se refiere el
numeral 126.2 del articulo 126, salvo que la Administracion
emplace nuevamente al administrado a fin de que efectie

subsanaciones adicionales.”

De lo giterior, de decanta lo siguiente:

Lé Administracion Publica debe recibir los formularios y escritos
presentados no obstante incumplir los requisitos establecidos, que
no estén acompanados de los recaudos correspondientes o se
encuentren afectados por otro defecto u omision formal prevista en
el TUPA, que amerite correccion.

A continuacion, en un solo acto y por Unica vez, la unidad de
recepcién al momento de su presentacion realiza las
observaciones por incumplimiento de requisitos que no puedan ser
salvadas de oficio, invitando al administrado a subsanarlas dentro

de un plazo maximo de dos (2) dias habiles.

Si la documentacién presentada no se ajusta a lo requerido
impidiendo la continuacién del procedimiento, lo cual por su
naturaleza no pudo ser advertido por la unidad de recepcion al
momento de su presentacion, asi como si resultara necesaria una
actuacion del administrado para continuar con el procedimiento, la
Administracion, por Gnica vez, deberd emplazar inmediatamente al
administrado, a fin de que realice la subsanacién correspondiente.
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En ese orden de ideas, para el caso concreto, debe entenderse que de

conformidad con lo establecido en el articulo 176° RLCE, el plazo para que LA

ENTIDAD pueda realizar todas las observaciones correspondientes al Producto N°

02 — Informe de Capacitacion del Personal del Campo habia finalizado con la

primera observacion; a saber, el dia 23 de octubre del 2014. A continuacion, EL

CRNSO procedid a subsanar las observaciones formuladas el dia 07 de
igmbre del) 2016.

uego de ello, LA ENTIDAD no procedié a resolver el contrato. Con lo cual, se
tuvo por subsanadas las observaciones inicialmente formuladas.

Luego de ello, se tiene que mediante Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de
fecha 17 de noviembre del 2014, LA ENTIDAD generd observaciones, distintas a
las indicadas el 23 de octubre del 2014. Cabe sefialar, como se ha mencionado
anteriormente, que estas observaciones son nuevas y distintas a las subsanadas
por ELL. CONSORCIO. Sin embargo, como ya se ha mencionado antes, fa LCE ni el
RLCE no otorgan a LA ENTIDAD una nueva oportunidad para generar nuevas
observaciones a las ya realizadas. Tampoco sucede con el contrato ni con las

Bases Integradas.

Con lo cual, no es posible considerar como validas las nuevas observaciones
realizadas por LA ENTIDAD a través del Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de
fecha 17 de noviembre del 2014; menos aun, sera exigible su subsanacién por
parte de EL CONSORCIO.
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Otra consecuencia de lo anterior es que las observaciones formuladas por LA
ENTIDAD el 23 de octubre del 2014 fueron subsanadas por EL CONSORCIO el
€ novidmbre del 2014. En tanto que no se procedid inmediatamente con la
solucién gel Contrato N° 057-2015-OPE/INS, se entiende que LA ENTIDAD

estuvo conforme con la subsanacion de las observaciones realizadas al Producto

En virtud de lo cual, corresponde otorgar a LA ENTIDAD {a conformidad de Ia
prestacion que se constituye en el Producto N° 02.

A continuacion, el articulo 177° RLCE prevé que luego de haberse dado la
conformidad a la prestacion, se genera el derecho de pago del contratista:

"Articulo 177.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera
el derecho al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el
contrato y se cierra el expediente de contratacién respectivo.

Las discrepancias referidas a defectos o vicios ocultos debers ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de
caducidad se computara a partir de la conformidad otorgada por la
Entidad hasta quince (15) dias habiles posteriores al vencimiento
del plazo de responsabilidad del coniratista previsto en el

contrato.™

Por lo tanto, correspondera amparar el punto controvertido, y como consecuencia
de ello, declarar fundada la pretensidn formulada por EL CONSORCIO consistente
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en que “fa Entidad proceda al pago de la retribucion econémica correspondiente al
Producto Nro. 2”; por los fundamentos expuestos.

4. “Determinar si corresponde o no que la Entidad reconozca que

legalmente el procedimiento de resolucién de contrato iniciado por mi

del procedimiento de resolucion ulterior iniciado y

Iminade por la misma.” // “Determinar si corresponde o no que se
declare nulo e invélido el procedimiento de resolucién contractual
efectuado por el CONSORCIO mediante Carta Notarial N° 003-2015-
CONSORCIO, que pretende resolver parcialmente el Contrato N° 057-
2015-OFPE/INS, por considerar que el CONSORCIO incumplié sus
obligaciones esenciales.” // “Determinar si corresponde o no declarar
la validez de la resolucién contractual efectuada por la Entidad
mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que el
CONSORCIO no levanté las observaciones efectuadas por el &rea
usuaria al Producto N° 02.” // “Determinar si corresponde o no que se
declare el consentimiento de la resolucién contractual efectuada
mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que ef
CONSORCIO no inicié proceso de conciliacion o arbitraje dentro del
plazo establecido por Ia ley ante el Procurador Ptiblico de conformidad
con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1068 - Decreto
Legisiativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado y su
Reglamento.”

Previamente al analisis de estos puntos controvertidos, se tiene lo siguiente:
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- EL CONTRATISTA invoca que, ante el incumplimiento de las obligaciones
esenciales de LA ENTIDAD, procedid a resolver el contrato.
- LA ENTIDAD menciona que, ante el incumplimiento de las obligaciones por
parte de EL CONTRATISTA, procedié a resolver el contrato.
- fon o cual, ambas partes aducen que el procedimiento de resolucion del
Ontrato reglizado por cada una de ellas, es valido; siendo que |a resolucion
contractua) realizada por la otra parte trasgrede el ordenamiento juridico
igente,
- Ambas partes también sefialan que, considerando que [a otra parte no lo ha
cuestionado en la instancia arbtiral, su resolucidon contractual ha quedado

consentida,

Con fo cual, se ha considerado que la controversia en analisis a dilucidar en esta
parte responde si el contrato ha sido resuelto, y cual de las dos partes ha resuelto

validamente el contrato.

De la misma manera, debe determinarse cudl es la resolucidn contractual valida, y
cual resolucion contractual no ha sido realizada en cumplimiento de la normativa
aplicable; asi como sefialar si la resolucion del contrato —ya sea en uno u otro

caso-, ha quedado consentido o no.

Por estas fundamentaciones, se analizard conjuntamente los punios
controvertidos: “Determinar si corresponde o no que la Entidad reconozca que
legaimente el procedimiento de resolucion de contrato iniciado por mi
representada, ha quedado consentido con fecha 20-02-2015™ “Determinar si
corresponde 0 no que se ordene a la Entidad para que se desista del

procedimiento de resolucion ulterior iniciado y culminado por la misma”;
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“Determinar si corresponde 0 no que se declare nulo e invalido el procedimiento
de resolucién contractual efectuado por el CONSORCIO mediante Carta Notarial
N°® 003-2015-CONSORCIO, que pretende resolver parcialmente el Contrato N°
0567-2015-OPE/INS, por considerar que ef CONSORCIO incumplid sus
obligaciones esenciales”; “Determinar si corresponde o no declarar la validez de la
resolucion contractual efectuada por la Entidad mediante Carta Notarial N° 024-
2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que el CONSORCIO no levantd las
observaciones efectuadas por el drea usuaria al Producto N° 027; y “Determinar si
0 no que se declare el consentimiento de la resolucién contractual
ctuada megiante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que

I CONSORGIO no inicié proceso de conciliacién o arbitraje dentro del plazo

ablecido por la ley ante el Procurador Publico de conformidad con lo dispuesto
en el Decreto Legislativo N°1068 — Decreto Legislativo del Sistema de Defensa

Juridica del Estado y su Reglamento.”

4.1, Posicion del Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9

En relacién al primer, segundo, sexto, séptimo y octavo punto controvertido; EL
CONSORCIO EDUCATIVO INSTITUTO CUANTO - MARCA G9 sefiala lo

siguiente:

- En cumplimiento cabal de la normativa, mediante CARTA NOTARIAL Nro.
001-2015-CONSCORCIO de fecha 21 de enero de 2015, dirigida al Director
General de Administracion del Institutc Nacional de Salud (INS) del
Ministerio de Salud, EL CONSORCIO manifiesta que se comunicé el Inicio
Procedimiento de Resolucién de Contrato Nro. 057-2014-OPE/INS -
“Servicio de Toma de Encuestas para la Vigilancia de indicadores
nutriciénales - CENAN."
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Los incumplimientos alegados por EL CONSORCIO fueron:

1. La no conformidad del Producto Nro. 02, el mismo que fue entregado con

fecha 13 de octubre de 2014; entregable respecto del cual EL INSTITUTO
formuld observaciones que fueron subsanadas por EL. CONSORCIO, el que
do el 07 de noviembre del 2014 (Carta S/N recibida por EL
TIDAD megliante registro N° 5481-14).

terior a ello, esto es, luego de subsanadas las primeras observaciones,
EL DEMANDADO formula nuevas observaciones al Producto Nro. 02. Al
respecto, EL DEMANDANTE con la finalidad de evitar impasses en Ia
ejecucion de sus prestaciones, mediante la referencia recibida el 28 de
noviembre del 2014 subsana dichas observaciones.

Mediante Carta S/N recibida por LA ENTIDAD el 18 de diciembre del
2016, EL CONSORCIO solicita cumplir con emitir la conformidad de la
prestacion, conforme lo establece el articulo 176° RLCE, y proceda con el
pago ulterior, en el plazo del articulo 181° del precitado cuerpo
reglamentario.

Transcurrido en exceso el plazo para que EL INSTITUTO emita
conformidad y proceda al pago respectivo, mediante correos electrénicos
dirigidos por EL CONSORCIQ al Lic. Mostacero {omostacero@ins.gob.pe)

se solicitan informacidn sobre este particular, sin ninguna respuesta.

Pago del Producto Nro. 02, dado que EL DEMANDANTE ha cumplido con
la subsanacion de las observaciones formuladas por EL DEMANDADO.
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3. Entrega de la muesira final, la misma que conforme a lo estipulado en el
Contrato Nro. 057-2014-OPE/INS, debe ser entregado por EL INSTITUTO,

uyendo la-dirgccion de los hogares y los nombres de los jefes de familia

es se debe entrevistar. Esta entrega de documentacién permitia a

CONSORCIG continuar con el servicio contratado.

- En este escenario, EL CONSORCIO sefiala que se le otorga cinco (5) dias
calendario a EL DEMANDADO para que revierta los incumplimientos antes
sefalados, bajo apercibimiento de resolver parcialmente el Contrato N°
057-2014-OPE/INS; subsistiendo la obligacion de pago del Producto Nro.
02.

- Apercibimiento que se efectila de conformidad al procedimiento estipulado
en el articulo 169° RLCE, concordante con sendas opiniones emitidas por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, las mismas que
conforme a lo prescrito en la tercera disposicién complementaria final del
Reglamento, constituyen documentos de observancia obligatoria en materia

de contratacién estatal.

- Transcurrido en exceso el plazo otorgado, mediante Carta Notarial Nro.
003-2015-CONSORCIO de fecha 29 de enero de 2015, EL DEMANDANTE
indica que comunica notarialmente la resolucién del Contrato, por la que a
traves de la cual LA ENTIDAD lejos de sustentar que no habia incurrido en
incumplimiento, solicita la improcedencia de resolucion de contrato que esta
no surte efecto alguno; toda vez que conforme lo establece el articulo 40°
LCE y articulos 168° y 169° RLCE, concordante con las Opiniones N° 013-
2014/DTN, N° 027-2014/DTN y N° 093-2014/DTN emitidas por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), y el

70



Expediente N° A049-2015-OSCE

Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9 S.A.C vs.
Insiituto Nacional de Salud

Laudo Arbitral

4.2,

Acuerdo de Sala Plena Nro. 006/2012 emitido por el Tribunal de
Contrataciones del Estado con fecha 20.09.2012, cuyas copias xerograficas
se adjuntaron a la Carta notarial, LA ENTIDAD ha incumplido con
obligaciories esenciales indispensables para alcanzar la finalidad del
conirato; a saber, el pago den entregable N° 02 y la entrega de la muestra

te contéxto, EL CONSORCIO argumenta que cumple con notificarle
notarialmente la resolucién parcial del Contrato, enfatizando gue la
oposicion de dicha resolucion podia materializarse (nicamente a través de
la conciliacion y/o arbitraje, conforme lo establece el articulo 52° LCE,
concordante con los articulos 214° y 215° RLCE: asi como el convenio
arbitral contenido en la clausula décimo séptima del referido Contrato.

Por tanto, argumenta haber cumplido con la formalidad prevista en ta LCE y
su Reglamento.

Posteriormente a ello, y cuando ya la resolucion del contrato habia quedado
consentida, con fecha 05 de marzo de 2015 LA ENTIDAD remitié una carta
notarial de resolucion de conirato; manifestandose de esta manera, en
opinién de EL. CONSORCIO, una clara vulneracion hacia la normativa de
contratacion estatal, sino también hacia la seguridad juridica.

Posicion del instituto Nacional de Salud

En base al primer y segundo punto controvertido, EL INSTITUTO NACIONAL DE
SALUD argumenta lo mismo que se encuentra sefialado en tercer punto
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controvertido.

nto al spxto, séptimo y octavo punto controvertido, manifiesta que:

De copformidad con los fundamentos expuestos en su contestacion de
demaﬁda, LA ENTIDAD no puede reconocer la validez la resolucion
contractual efectuada por EL CONSORCIO, debido a que no se ha
cumplido con el procedimiento establecido por Ley; especificamente lo
dispuesto en el articulo 169° RLCE, que establece que para resolver el
contrato debe “persistir el incumplimiento”, hecho que no existe en el
presente caso, donde en su oportunidad y ante el requerimiento previo
efectuado por EL CONSQORCIO, LA ENTIDAD habia comunicado
debidamente y por escrito a través de su mediante Carta Notarial N° 003-
2015-0OGA/INS del 27 de enero de 2015; que no procede el requerimiento
efectuado en tanto que cumpla con subsanar todas las cbservaciones
efectuadas al Producto N° 02.

-~ Por otro lado, sefiala que mediante Oficio N° 539-2014-DG- CENAN/INS de
fecha 23 de octubre de 2014, se habia comunicado a EL CONSORCIO que
el Producto N° 2 del "Servicio de Toma de Encuestas para la Vigilancia de
Indicadores Nutricionales — CENAN" tiene observaciones y le brinda un
plazo para realizar el correspondiente levantamiento de observaciones, el
mismo gue nunca fue subsanado por EL CONSORCIO, conforme se
advierte del Informe N° 570-2014-EN-DEVAN-CENAN/INS del 26 de
diciembre de 2014, del que se advierte que EL. CONSORCIQ solo levanto el
cuarenta y siete por ciento (47%) de las observaciones remitidas, motivo
por el cual se procedio a resolver unilateralmente el Contrato N°® 057-2014-

OPE/INS.
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- EL DEMANDADO indica que pertenece al Ministerio de Salud, de lo que se
colige que siendo un organismo publico ejecutor, el Procurador Publico del
referido Ministerio es el funcionario competente para representar y defender
sus intereses, ello en virtud y conforme al numeral 22.1 del articulo 22° del
Decreto Legislativo N° 1068 — Decreto Legislativo del Sistema de Defensa
Juridica del Estado que dispone que: "Los Procuradores Publicos tienen
como funcion representar y defender juridicamente al Estado en los temas
que conciernen a fa Entidad de la cual dependen administrativamente o en
aquellos procesos que por su especialidad asuman y los que de manera
especifica les asigne ef Presidente del Consejo de Defensa Juridica del

ado"; nprma que guarda plena concordancia con el articulo 37° de su
, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017- 2008-JUS, cuyo
numeral 1}/establece que es atribucién y obligacion del Procurador Publico
representai' al Estado para defender los intereses de la Entidad a la que
representa ante los dérganos jurisdiccionales y administrativos, asi como
ante el ministerio Publico, Policia Nacional, Tribunal Arbitral, Centro de

Congciliacion y otros de similar naturaleza en los que el Estado es parte.

- En mérito de lo expuesto, argumenta que mediante Oficiogs N° 04172-2015-
PPS/MINSA y N° 04307-2015-PPS/MINSA el Procurador Publico, al haber
tomado conocimiento extraoficial de la existencia de un proceso iniciado
ante el Centro de Conciliacion PROEMARCS, comunicd tanto a EL
DEMANDANTE como al Centro de Conciliacion que el proceso -en ef que
no se notificé debidamente al Procurador Publico-, se encuentra incurso en

causal de nulidad, hecho que no fue subsanado por la demandante.

- En dicho efecto, expresa que EL CONSORCIO no inicid ningin
procedimiento conciliatorio y/o arbitral vélido impugnando la Carta Notarial
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N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS dentro del plazo de quince (15) dias
dispuesto en el articulo 170° RLCE,

- De conformidad con los fundamentos expuestos, solicitan que se declare
fundadas todas las pretensiones de la reconvencién.

4.3. Posicion del Arbitro Unico

Sobre el particular, es necesario destacar que la Clausula Décima Cuarta del

gpfrato} Supervision y Conformidad de la Prestacion, Contrato N° 057-2015-
PE/INS| de fecha 28 de agosto del 2014, sefala que cualquiera de las podra
resolver ¢l contrato, de conformidad con el literal ¢) del articulo 40° y el articulo 44°
LCE, asi 'como de los articulos 167° y 168° RLCE. EL INSTITUTO puede proceder
de acuerdo a lo establecido en el articulo 169° RLCE:

“CLAUSULA__DECIMA _ CUARTA: __RESOLUCION  DEL
CONTRATO

Cualquiera de las podré resolver el contrato, de conformidad con
los articulo 40 inciso ¢} y 44 de la Ley de Contrataciones del
Estado, y los articulos 167 y 168 de su Reglamento. De darse ef
caso EL INSTITUTO procederé de acuerdo a fo establecido en el
articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.”

En ese orden de ideas, el literal c) del articulo 40° LCE establece que en el
supuesto de incumplimiento de EL CONSORCIO de alguna de sus obligaciones,

LA ENTIDAD puede resolver el contrato de forma ftotal o parcial,
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COfrT ndiéndole el mismo derecho al CONSORCIO ante el incumplimiento por

de la Entidad de sus obligaciones esenciales:

“Articulo 40°.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluiran
necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

a) Garantias: La Entidad establecerd en el contrato las garantias
que deberan otorgarse para asegurar la buena ejecucién y
cumplimiento del mismo.

b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la
elapa de efecucion del contrato debera resolverse mediante
conciliacion o arbitraje. En caso que en las Bases o el conirato no
se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporada
de pleno derecho la clausula modelo que establezca ef
Reglamento.

¢} Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por Ia
Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta tltima podra
resolver el contrato en forma fotal o parcial, mediante la remisién
por la via nofarial del documento en el que se manifieste esta
decision y el motivo que la justifica. Dicho documento serd
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de
aquella que haya suscrito el contrato. El conirato queda resuelto
de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion
por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad
podra omitirse en los casos que sefiale el Reglamento. Ilgual

derecho asiste af contratista ante el incumplimiento por la Entidad
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de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya
emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su
incumpfimiento.”

Por su parte, el articulo 44° LCE prescribe que cualquiera de las partes puede

resplver
qu

htrato, sin responsabilidad alguna, por caso fortuito o fuerza mayor

la continuacion del contrato; en caso se resuelva el contrato por
a imputabfe a alguna de las partes, la parte que incumplié debe resarcir los

y perjuigios ocasionados a la otra parte:

“Articulo 44°.- Resolucién de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza
mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del
contrato.

Cuando se resuelva el contralo, por causas imputables a alguna
de las partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados.

En caso de resolucidn de contrato de obra y de existir saldo de
obra por ejecutar, la Entidad contratante podré optar por culminar
la obra mediante administracién directa, convenio con otra
Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion, podra invitar
a los postores que participaron en el proceso de seleccion que dio
origen a fa ejecucion de la obra para que manifiesten su intencion
de realizar el saldo de la misma. Fl procedimiento serd
establecido en el Reglamento del presente Decrefo Legisiativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados,

se debera convocar el proceso de seleccion que corresponda,
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teniendo en cuenta el Valor Referencial respectivo.”

Por otro lado, el articulo 167° RLCE menciona que cualquiera de las partes puede
poner fin al contrato a causa de un hecho sobreviniente a la suscripcién y siempre

encyentre previsto en el contrato. Por igual motivo, se puede optar por

ue no afecte el contrato en su conjunto:

“Articulo 167.- Resolucion de Contrato

Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho
sobreviniente a la suscripcidon del mismo, siempre que se
encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecion a la
Ley.

Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial,
dependiendo de los alcances del incumpliriento, de la naturaleza
de las prestaciones, o de algun ofro factor relevante, siempre y
cuando sea posible sin afectar el contrato en su conjunto.”

Asimismo, el articulo 168° RLCE sefiala las causales por las cuales tanto la
entidad como el contratista pueden resolver el contrato. Para el caso del
contratista, este podra solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la
entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las cuales se
encuentran en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 169° RLCE:
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“Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podré resolver el contrato, de conformidad con el inciso
¢) 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 maximo de la penalidad por
mora o el monto maximo para otras penalidades, en la ejecucién
de la prestacion a su cargo; o

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

El contratista podra solicitar la resolucion del contrato, de
conformidad con el inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos
en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones
esenciales, las mismas que se confemplan en las Bases o en el
contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulo 169.”

oncordapcia con o anterior, el articulo 168° RLCE estable los procedimientos
ue se debefllevar a cabo para iniciar la resolucion del contrato, siendo uno de los
ctos previos el requerimiento por carta notarial del cumplimiento de las
obligaciones, ello a cargo de la parte perjudicada. En caso subsista el
incumplimiento, la parte afectada puede resolver el contrato de forma total o

parcial, comunicando la decision de resolver el contrato mediante carta notarial:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,

la parte perjudicada deberd requerirla mediante carta notarial para
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que las safisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato.
ependiendo del monto conlractual y de la complejidad,

envergadura o sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningin caso mayor a quince
(15) dias, plazo este dltimo que se otorgarg necesariamente en el
caso de obras. §i vencido dicho plazo el incumplimiento contintia,
la parte perjudicada podré resolver el contrato en forma total o
parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de
resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la
resolucion del contrato se deba a la acumulacién del monio
maximo de penalidad por mora, o por ofras penalidades, o cuando
la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En este
caso, bastara comunicar al CONSQORCGCIO mediante carta notarial
la decisién de resolver el contrato.

En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la
modalidad de Convenio Marco, las comunicaciones antes
indicadas se deberan realizar a fravés del SEACE.

La resolucion parcial solo involucrara a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable e independiente del resto de las obligaciones
contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar
los intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se
efecttie debera precisar con claridad qué parte del contrato
quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion sera

total en caso de persistir el incumplimiento.”
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También, el articulo 170° RLCE manifiesta que si la parte perjudicada es la
entidad, esta debera ejecutar lar garantias que el contratista hubiera entregado.
En caso la parte perjudicada sea el contratista, la entidad debera reconocer la

edimientos, la resolucion debera entenderse consentida:

“Articulo 170.- Ffectos de Ia resolucion

Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias
que e/ CONSORCIO hubiera otorgado, sin perjuicio de la
indemnizacion por los mayores danos y perjuicios irrogados.

Si la parte perfudicada es el CONSORCIO, la Entidad debera
reconocerle la respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios
irrogados, bajo responsabilidad del Titular de fa Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato
podra ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o
arbifraje deniro de los quince (15} dias habiles siguientes de
comunicada la resolucion. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderég que fa

resolucién del contrato ha quedado consentida.”

Como ya se ha indicado anteriormente, se procedera a dilucidar acerca de las
pretensiones refativas a la resolucion del contrato; en virtud a los documentos y
medios probatorios ofrecidos en esta instancia, los mismos que no han sido
cuestionados en modo alguno.
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se-Sentio, se tiene que el 18 de diciembre del 2015, EL CONSORCIO reitera
L. INSTITUYTO su solicitud de conformidad del Producto N° 02 y solicita la
trega de la muestra finat del Contrato N° 057-2015-OPE/INS.

Luego, mediante la Carta Notarial N° 001- 2015-CONSORCIO del 23 de enero del
2015, EL CONSORCIO solicita que en un plazo de cinco (5) dias calendario EL
INSTITUTO cumpla con revertir el incumplimiento de las obligaciones esenciales
de emitir conformidad del Producto N° 02, pago del Producto N° 02 y entrega de
muestra final; caso contario, procedera a resolver parcialmente el Contrato N° 057-
2015-OPE/INS, subsistiendo la obligacién de pago del Producto N° 02,

EL 26 de enero del 2015, a través de la Carta N° 001-2015-OGA/INS, LA
ENTIDAD sehala que hasta la fecha EL CONSORCIO no ha cumplido con
subsanar las observaciones formuladas, por lo que no es posible que le otorgue
conformidad al Producto N° 02. En relacion a ello, EL. DEMANDADO le otorga un
plazo de cinco (5) dias calendario para que cumpla con presentar el Producto N°
02 totalmente subsanado, bajo apercibiendo de resolver el contrato en caso de

incumplimiento.

Sin embargo, por medio de la Carta N° 003-2015-DG-OGA-OPE/INS de facha 27
de enero del 2015, EL INSTITUTO argumenta que el area usuaria no puede
otorgar conformidad al Producto N° 02 en tanto se mantengan las observaciones,
ya que no ha cumplido con lo estipulado en los Términos de Referencia del
Contrato, por lo que no puede hacer efectivo un pago que no esta justificado
mediante documento que otorgue su conformidad. Asimismo, manifiesta que el
area usuaria tampoco puede hacer entrega de la muestra final que forma parte de
la realizacién del Producto N° 03, toda vez que EL DEMANDANTE no ha

garantizado el recurso humano solicitado en los Términos de Referencia. Por
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cinco (5) dias otorgado por EL CONSORCIO no
manifiesta que es EL CONSORCIO quien viene

de las obligaciones del contrato, las cuales a la
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EL 30 de enero del 2015, mediante Carta Notarial N° 003-2015-CONSORCIQ, EL
CONSORCIO comunica la resolucién parcial del Contrato N° 057-2014-OPE/INS,
puesto que habia vencido el plazo de cinco (5) dias calendario para que LA
ENTIDAD revierta el incumplimiento de las obligaciones de emitir conformidad del
Producto N° 02, pago del Producto N° 02 y entrega de muestra final. Asimismo,
expyesa qué la improcedencia de resolucion de contrato no surte efecto alguno; ya
qu :
indispensables para alcanzar la finalidad del contrato, las cuales son el pago del

EL DEMANDANTE quien ha incumplido con las obligaciones esenciales

ducto y la entrega de muestra final.
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El 02 de marzo del 2015, a través Carta Notarial N° 004-2015-CONSORCIO, EL
CONSORCIOQ informa a LA ENTIDAD del consentimiento de la resolucion parcial
del Contrato N° 057-2014-OPE/INS, sefialando para ello qgue EL INSTITUTO habia
recibi carta notarial de resolucion parcial de contrato el dia 30 de enero del
0 por o que la posibilidad de iniciar una conciliacién o un proceso arbitral
ia 20 de febrero del 2015, conforme con lo establecido en el articulo

ermind el
170° RLCE"
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Posteriormente, por medio de la Carta N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS de fecha
06 de marzo del 2015, LA ENTIDAD manifiesta que el plazo de cinco (5) dias
calendario oforgados a EL CONSORCIO, mediante la Carta N° 001-2015-
QOGA/INS y la Carta N° 003-2015-DG-OGA-OPE/INS, para que cumpla con
subsanar las observaciones efectuadas por el area usuaria, vencid el 01 de
ere’del 2014. Empero, indica que EL DEMANDANTE no habia cumplido con

anar Ias observaciones, por lo que EL DEMANDADOQ procedié a resolver el
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El 31 de marzo del 2015, se realiza la primera conciliacién iniciada por EL
CONSORCIO; sin embargo, se dejé constancia de la inasistencia de EL
INSTITUTO.

EL 13 de abril def 2015, se lleva a cabo la segunda invitacion a conciliar por parte
de EL. CONSORCIO; donde se dejo constancia que LA ENTIDAD tampoco asistio
en esta oportunidad, segdn se aprecia del Acta de Conciliacién N° 056-2015.

mediante de la Carta Notarial N° 005-2015-CONSQORCIO del 05 de
, EL DEMANDANTE comunica el inicio del Arbitraje Administrativo,
a que a trayes del Acta de Conciliacion N° 056-2015 se concluyo la conciliacion
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El 18 de mayo del 2015, a través del Oficio N° 04172-2015-PPS/MINSA, EL
INSTITUTO informa que cumple con dar respuesta a la solicitud de arbitraje de EL
CONSORCIO, negando para eilo todo los términos expuestos. Por otro lado, LA
ENTIDAD sefiala que el Acta de Inasistencia de la Carta Notarial N° 005-2015-
CONSORCIO se encuentra incurso de causal de nulidad, toda vez que fa
invitacion de congciliacion extrajudicial no ha cumplido con lo dispuesto en ol
numeral 22.2 del articulo 22° del Decreto Legislativo N° 1068 ~ Ley del Sistema de
1 nsa Juridico del Estado y el articulo 37° de su Reglamento JUS. Asimismo,
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En esa misma fecha, EL DEMANDADO manifiesta al Centro de Conciliacion

Extrajudicial que el Acta de Conciliacién se encuentra incurso de causal de

nulidad, puesto que se habia notificado a la Procuraduria publica conforme a o
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establecido en el numeral 22.2 del articulo 22° del Decreto Legislativo N° 1068 —

Ley del Sistema de Defensa Juridico del Estado y el articulo 37° de su

Reglamento; dispositivos que prescriben que la defensa juridica del Estado en

procesos de conciliacion, arbitraje y otros, le corresponde al Procurador Publico,

por lo que toda comunicacién debe realizarse bajo cargo en el domicilio oficial del

Procurados Publ

ico.

Conforme a los hechos sefialados en los parrafos anteriores, los acontecimientos

se h
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I Segunda ! y Oficio N°04172- |
! Conciliacion ! | 2015-PPS/MINSA
{ 13/04/2015 ; 18/05/2015 :
1
I

Carta Notarial N° :
005-2015- |
CONSORCIO i
05/05/2015 )

g e o -

Ahora bien, EL INSTITUTO sefiala en su escrifo de reconvencion que EL
MA TE no ha iniciado ningdn procedimiento de conciliacién y/o arbitraje
{do impugnado la Carta N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS dentro de! plazo de
ujnce (15)|dias dispuesto en el articulo 170° RLCE.

En relacion a ello, resulta pertinente manifestar en esta parte que LA ENTIDAD ha
tenido la oportunidad y las facultades necesarias para cuestionar el procedimiento
de conciliacion asi como al inicio del presente arbitraje; a través de las
excepciones y defensas previas, segun lo estipulado en la regla 29 Acta de
Instalacién del 06 de octubre del 2015.

No obstante, de los documentos presentados por EL DEMANDADO, se puede

colegir que no ha presentado ninguna excepcion o defensa previa por la que se
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cuestione el procedimiento previo de conciliacion y/o el inicio de este arbitraje. Con
lo cual, EL INSTITUTO no puede pretender cuestionar la capacidad de su propia

participacidn o la validez de los procedimientos previos a esta instancia.

Habiendo estipulado ello, y sin perjuicio que los fundamento esgrimidos por EL
INSTITUTO en ese sentido han sido formalmente desestimados, conviene
informar a _las partes que sequn lo sefialado en la LCE, su Reglamento, y
lalmentg en el convenio arbitral, no existe obligacion expresa de que el

tratista notifique al Procurador Puiblico del Ministerio de Salud cualquier acto

culado directa o indirectamente a los mecanismos de solucién de controversias.

Sin cuestionar en modo alguno su designacion y cargo, asi como las
competencias y facultades propias otorgadas en el Decreto Legislativo N° 1068 y
su Reglamento y sus modificatorias; es potestad del Procurador Publico de la
institucion participar en el proceso arbitral. No obstante elio, y de acuerdo con io
estipulado en el convenio arbitral que regula esta instancia, no es exigibie al
contratista comunicar o notificar directamente al despacho del Procurador Piblico
del Ministerio de Salud; institucion distinta al Instituto Nacional de Salud, que a la

que convoca el proceso de seleccion y que suscribié el contrato.

Lo anterior no es dbice o restriccion alguna para la participacion o intervencion
directa del Procurador Publico del Ministerio de Salud en el presente proceso;
quien recién con su apersonamiento, ha demostrado su capacidad y legitimidad
para obrar en representacion del Instituto Nacional de Salud.

A propésito de lo anterior, cabe precisar que existen convenios arbitrales donde se

ha prescrito expresamente que ademas de comunicar el inicio del procedimiento

94



Expediente N° A049-2015-05CE

Consorcio Instituto Cuanto — Marca 9 S.A.C vs.
Instituto Nacional de Salud

Laudo Arbitral

ndenciag administrativas de dicha institucion.

ciiiatorio /o el arbitraje a la Entidad, deberia informarse de las mismas a otras

- Por el Oficio N° 539-2014-DG-CENAM/INS del 23 de octubre del
2014, LA ENTIDAD comunicdé a EL CONSORCIO las
observaciones al Producto N° 02; otorgandole un plazo de diez
{10) dias calendario para realizar la subsanacion.

- El 07 de noviembre del 2014, EL. CONSORCIQ presentd a LA
ENTIDAD el Producto N° 02 con las observaciones debidamente

subsanadas.

- Posteriormente, por el Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS de
fecha 17 de noviembre del 2014, LA ENTIDAD formuld a EL
CONSORCIO nuevas observaciones. Sin embargo, como va se ha
indicado anteriormente, la normativa no ha considerado que la

entidad pueda formular nuevas observaciones a las ya indicadas.

- Luego de ello, LA ENTIDAD dio por subsanadas las
observaciones formuladas inicialmente; toda vez que no procedié
a resolver el Contrato.

Por otro tado, como primer punto, corresponde analizar si el procedimiento de
resolucion de contrato practicado por EL CONSORCIO se ha realizado conforme
con lo establecido el articulo 169° RL.CE:
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- Mediante la Carta Notarial N° 001-2015-CONSORCIO del 23 de

enero del 2015, EL CONSQRCIO solicita a LA ENTIDAD que
en un plazo de cinco (5) dias calendario cumpla con revertir el
incumplimiento de las obligaciones esenciales de emitir
conformidad del Producto N° 02, pago del Producto N° 02 y
entrega de muestra final; caso contario, procedera a resolver
parcialmente el Contrato N° 057-2015-OPE/INS, subsistiendo la
obligacion de pago del Producto N° 02; situacién que evidencia
el cumplimiento de lo establecido en primer parrafo del articulo
169° RLCE.

Posteriormente, el 30 de marzo del 2015, EL CONSORCIO
comunico a LA ENTIDAD resolucion parcial del Contrato N°
057-2014-OPE/INS; toda vez que habia vencido el plazo de
cinco (5) dias calendario para que revierta el incumplimiento de
las obligaciones de emitir conformidad del Producto N° 02,
pago del Producto N° 02 y entrega de muestra final; conforme
con lo establecido en el segundo pérrafo del articulo 169°
RILCE.

P onsiguiente, se observa de los hechos anteriormente indicados que EL
ﬁ)NSORCEO ha presentado su resolucion de contrato en cumplimiento con lo

previsto en el articulo 169° RLCE; puesto que se tiene por probada la realizacion

del procedimiento.
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Asimismo lo mencionado en los parrafos anteriores se deduce que EL

se vio en la necesidad de resolver parcialmente el contrato como
ecuencialdel incumplimiento de obligaciones por parte de EL DEMANDADO.

ayor abundamiento, es preciso sefialar en esta parte que el incumplimiento de
las obligaciones se debid a la negativa de LA ENTIDAD de emitir conformidad del
Producto N° 02, pago del Producto N° 02 y entrega de muestra final. Segiin se
habfa manifestado en la pretension anterior, LA ENTIDAD debié otorgar
conformidad a la prestacién, o en su defecto con la resolucién del contrato; toda
vez que la normativa no prevé el hecho de poder realizar una segunda

observacion.

Contrariamente a ello, LA ENTIDAD evidencié su negativa de cumplir con lo
solicitado por EL CONSORCIO a través de su Carta Notarial N° 001-2015-
CONSORCIO del 23 de enero del 2015. Contrariamente a lo antes sefialado, por
medio de su Carta N° 001-2015-OGA/INS, LA ENTIDAD le oforga a EL
CONSORCIO un plazo de cinco (5) dias calendarios para que cumpla con
presentar el Producto N° 02 totalmente subsanado, bajo apercibiendo de resolver

el contrato en caso de incumplimiento.

Todas estas condiciones generaron en su conjunto el incumplimiento de
obligaciones contractuales por parte de EL DEMANDADO:; siendo ello causal de
resolucion parcial del Contrato N° 057-2015-OPE/INS para el “Servicio de Toma

de Encuestas para la Vigilancia de Indicadores Nutricionales — CENAM".

En ese estado de cosas, corresponde evaluar el procedimiento de resolucion de
contrato por parte de EL INSTITUTO; segun se describe a continuacion:
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- EL 26 de enero del 2015, a través de la Carta N° 001-2015-

OGAJINS, LA ENTIDAD le otorga a EL CONSORCIO un plazo
de cinco (5) dias calendario para que cumpla con presentar el
Producto N° 02 totalmente subsanado, bajo apercibimiento de
ver e| contrato en caso de incumplimiento, toda vez que
indica qu¢ no ha cumplido con subsanar las observaciones
, por lo que no es posible que le otorgue
onformidad al Producto N° 02,

El 27 de enero del 2015, por medio de la Carta N° 003-2015-
DG-OGA-OPE/INS de fecha, EL DEMANDADO indica que el
plazo de cinco (5) dias otorgade por EL CONSORCIO no
resulta aplicable, ya que manifiesta su incumplimiento de las
obligaciones del contrato, las cuales han sido sefialadas por el
area usuaria en el Oficio N° 580-2014-DG-CENAM/INS y Oficio
N° 539-2014-DG-CENAM/INS, v que a la fecha no han sido
subsanadas.

El 30 de enero del 2015, EL CONSORCIO comunica la
resolucion parcial del Contrato N° 057-2014-OPE/INS: conforme
con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 169°
RLCE.

El 06 de marzo del 2015, mediante la Carta N° 024-2015-DG-
OGA-OPE/INS de fecha, EL INSTITUTO informa que procede a
resolver el contrato, puesto que manifiesta que el plazo de cinco
(05) dias calendario otorgado a EL CONSORCIO para que

cumpla con subsanar fas observaciones efectuadas por el area
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usuaria, vencio el 01 de febrero del 2015, Sin embargo, sefiala

gue no habia cumplido con subsanar las observaciones.

De acuerdo con o mencionado, como primer criterio a tormar en cuenta, se tiene

olucidn de contrato de LA ENTIDAD se efectud recién el 06 de marzo del
in embargo, la resolucion de EL DEMANDANTE se efectud con
anterioridad, el 30 de enero del 2015.

Con lo cual, se evidenciaria que EL DEMANDADOQ, una vez notificado con la
resolucion de contrato de EL CONSORCIO, tendria que haber cuestionado dicha
resolucion dentro del plazo establecido en el articulo 170° RLCE; esto es, someter

a arbitraje y/o conciliacion dentro del plazo de quince (15) dias habiles:

“Articulo 170.- Efectos de la resolucién

(...) Cualquier controversia relacionada con la resolucion del
contrato podra ser sometida por la parte inferesada a conciliacion
y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de
comunicada la resolucion. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la

resolucion del contrato ha quedado consentida.”

Sin embargo, la normativa nos indica que una vez trascurrido el plazo de quince
(15) dias habiles sin que se haya iniciado conciliacién y/o arbitraje, se debera
entender que la resolucion de contrato formulada por EL CONTRATISTA quedo

coensentida.
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Para el caso presente, se puede observar que el plazo para que EL INSTITUTO
cuestione la resolucién de contrato de EL. CONSORCIO habia vencido el 20 de
febrero del 2015, considerando que fue notificada el 30 de enero del 2015.

o conseguencia de ello, es decir, del no cuestionamiento por parte de EL
. 12 resolucion contractual de EL CONSORCIO quedd consentida;

el marco de lo establecido en el articulo 170° RLCE.

En relacion a ello, ta Opinion N° 061-2012/DTN de fecha del 24 de abril del 2014
del Organismo Supervisor de Contrataciones con el Estado (OSCE), ha
establecido disposiciones referidas al consentimiento de la norma antes
mencionada:

“OPINION N° 061-2012/DTN

(...) Ahora bien, los articulos 170 y 209 del Reglamento
establecen plazos de caducidad especiales para someter a
conciliacion y/o arbitraje las controversias derivadas de [a
resolucion del conirato.

Asi, el tercer parrafo del articulo 170 del Reglamento indica que
“Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato
podra ser sometida por la parte interesada a concifiacion y/o
arbilraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de
comunicada la resolucion. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la
resolucion def contrato ha quedado consentida”.

De esta manera, el articulo citado establece un plazo de
caducidad de quince (15) dias hébiles para someter a conciliacion
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y/o arbitraje las controversias derivadas de la resolucion del
contrato.

De oftro lado, el pendltimo parrafo del articulo 209 del Reglamento
-que se encuentra ubicado en el Capitulo VIl del Reglamento,
correspondiente a obras-establece que "En caso de que surgiese
alguna controversia sobre la resolucion del contrato, cualquiera de
las partes podrd recurrir a Jos mecanismos de solucion
establecidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del
plazo de diez (10) dias habiles siguientes de la notificacion de la
resolucion, vencido el cual la resolucién del contrato habra
quedado consentida”.

Como se aprecia, el articulo citado, establece un plazo especifico
de caducidag de diez (10) dias habiles para someter a conciliacién
/0 arbitraje| las controversias derivadas de la resolucién de un

contrafo de ¢bra.

si, el Reglamento establece dos plazos de caducidad distintos:
uno de quince (15) dias habiles y otro de diez (10) dias habiles,
para someter a conciliacion y/o arbifraje las coniroversias
derivadas de la resolucion del contrato, dependiendo de la
naturaleza de las prestaciones que son objeto del mismo, bienes y
servicios, en el primer caso, y obras, en el segundo.

Es importante reiterar que la caducidad del plazo trae como
consecuencia la extincion del derecho material y fa accion
correspondiente, situacion que no le permitira al CONSORCIO
0 a la Entidad, segin el caso, cuestionar la resolucién del
contrato debido a que esta ha quedado consentida.

En consecuencia, en caso se produzcan controversias derivadas
de la resolucién de coniratos de bienes o servicios, la parte
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interesada cuenta con el plazo de caducidad establecido en el
articulo 170 del Reglamento para someter dichas controversias a
conciliacion y/o arbifraje; en cambio, cuando se produzcan
controversias derivadas de la resolucion de contratos de obra, la
parte inferesada cuenta con ef plazo de caducidad establecido en
el articulo 209 del Reglamento...” (resaltado propio)

Asimismo, de los hechos se colige que EL DEMANDADO recién realiza las
gestiones pertinentes para el inicio de resolucion de contrato luego de EL
ClO le haya comunicado su inicio de procedimiento de resolucion de

ostrando una inaccién hasta el momento de la notificacion de la Carta
otarial N 001- 2015-CONSORCIO.

Ademas, EL INSTITUTO resuelve el contrato luego de méas de un mes de haberse
culminado el plazo de cinco (5) dfas otorgado a EL CONSORCIO para que
subsane todas las observaciones, por medio de la Carta N° 001-2015-OGA/INS: al
haberse considerado que el plazo otorgado terminé el 02 de febrero del 2015 v la
resolucidn de contrato se informo recién el 06 de marzo del 2015. Aparte de ello,
LA ENTIDAD informa de su resolucion de contrato, luego de que haya quedado
consentida la resolucion de EL CONSQORCIO.

En tal sentido, EL DEMANDADO tuve dos (2) momentos para poder contrarrestar
la resolucion de contrato efectuada por EL DEMANDANTE:

- RESOLVER EL CONTRATO PREVIAMENTE: EL INSTITUTO
pudo resolver el contrato antes de que EL CONSORCIO Io
hiciera. En vez de que LA ENTIDAD optara por plantear una

102



Expediente N° A049-2015-0SCE
Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9 5.A.C vs.
Instituto Nacional de Salud

Laudo Arbitraf

segunda observacidn al Producto N° 02, EL DEMANDADO tuvo
la posibilidad de poder resolver el contrato, en caso de que las
observaciones no hayan sido subsanadas en tu totalidad. Caso
contrario, EL INSTHHUTO procedid a realizar una segunda
observacion la cual, como ya se ha indicado, no se encuentra
prevista en el articulo 176° RLCE.

INICIO DE CONCILIACION Y/O ARBITRAJE: LA ENTIDAD
pudo cuestionar la resolucion de contrato de EL CONSORCIO a
través de los mecanismos de solucidon de controversias. No
obstante, EL DEMANDADQO no efectué ninguna de estas
actuaciones, dejando que el plazo de caducidad de quince (15)
dias habiles ftrascurriera, y por ende, que la resolucion
practicada por EL DEMANDANTE quede consentida.

Posteriormente, luege que esta resolucidén contractual ha
quedado consentida, es cuando EL INSTITUTO recién plantea
suU resolucion contractual a través de la Carta N° 024-2015-DG-
OGA-OPE/INS.

Imente,| cabe sefialar que, al haberse declarado valido y consentido el

mismo ano; no es juridicamente posible amparar la resolucidn contractual

promovida por LA ENTIDAD iniciada el 26 de enero del 2015 y que habria

finalizado el 06 de marzo del 2015. Esto, teniendo en cuenta que LA ENTIDAD no

podra resolver parcialmente un contrato que ya fue parcialmente resuelto por EL
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CONSORCIO en relacion al cumplimiento de las mismas prestaciones; a saber, la
conformidad, pagoe y subsanacion del Producto N° 02.

Es pertinente recodar, ademas, que el accionar de LA ENTIDAD eventualmente
corresponderia a una contravencién concreta a la Teoria de los Actos Propios;
toda vez que en un primer momento ha mostrado una inaccién ante la resolucion
de contrato ejecutada por ELCONSTRATISTA, puesto que no realizo con
antelacion la resolucion de contrato y tampoco dio inicio a una conciliacion y/o
arbitraje para evitar que se produjera el consentimiento que se encuentra sefialado
en el articulo 170° RLCE; para luego plantear su resolucién de contrato vy
tepder que\ se declaren fundadas sus pretensiones relativas su validez y

sentimiento| solicitando la nulidad e invalidez de la resolucién de contrato
efectuada por EL DEMANDANTE 456

4 Por ello, esta fltima actuacién iria en contra de sus primeros actos, puesto que EL INSTITUTO no puede
pretender reclamar pretensiones que llevan de forma implicita una actuacién de su parte, las cuales en su
momento no realizo con antelacién; ello quiere decir, que LA ENTIDAD no efectué previamente la
resolucion de contrato y no inicio conciliacién y/o arbitraje para impedir que se produjera el consentimiento
de la resolucién de EL CONSORCIO. Por su parte, PUIG BRUTAU manifiesta que una de los principios del
derecho esta contenido en la regla venire contra factum proprivm nom valet, es decir, que nadie puede ir en
contra de sus propios actos. Asimismo, como concepto de los actos propios cita a Enneccerus, sefiatando que
no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con su anterior conducta, cuando esta, interpretada de
buena fe, justifica la conclusién de que el derecho no existe o no se hard valer; ademas, indica que este
principio se fundamenta en la buena fe manifestada en la confianza depositada en la apariencia: “Une de los
principios generales de Derecho de mds frecuente invocacion en la practica forense, sin que, a pesar de ello,
exista la deseable claridad y precisién acerca de su fundamento y de los limites de su actuaeion, estd
contenido en ia regla venire contra factum proprium nom valet, es decir, que a nadie ha de estar permitido
ir contra sus propios actos. (...) En ¢l tratado de derecho civil de Enneccerus se da el siguiente concepte de
fu doctrina de los actos propios: 4 nadie es licito hacer valer un derecho en contradiccion con su anterior
conducta, cuando esa conducta, interpretada objetivamente segiin la ley, las buenas costumbres o lu buena
fe, justifica la conclusion de que no se hard valer el derecho, o cuando ¢l efercicio posterior choque contra
la ley, las buenas costumbres o la buena fe. Como punto de purtida de nuestras consideraciones, nos
inferesa recoger un aspecto de la anterior caracterizacion. Se afirma que la base de la doctrina estd en ol
hecho de que se ha observado una conducta que justifica la conclusion o creencia de que no se hard valer un
derecho. Se supone, pues, cierta conducta que induce razonablemente a la creencia de que el derecho no
existe o no se hard efectivo. {...) Para nosotros, el fundamento de este principio estd muy estrechamente
relacionade con la doctrina que exige dar proteecion juridicu a la buena fe manifestada en la confianza
depositada en la apariencia.” (resaltado propio) PUIG BRUTAU, José. Estudios de Derecho Comparado, la
Doctring de los Actos Propios. Editorial Ariel. Barcelona, 1951, Ver especialmente las péginas 97, 101, 102 y
103.
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? Por otro lado, ESPINGZA ESPINOZA sefiala que la doctrina de ios actos propios apunta a un tipo de situaciones
en las que siendo conforme a derecho la interpretacién o aplicacién de una declaracién de voluntad
contractual, estd proporciona una accién u emisidn que contradice la conducta previamente observada y las
expectativas que se habian generado de ella; asimismo, manifiesta que también es conocida como el aforismo
venire contra factum proprium non valet, es decir, que nadie estd permitido ir en contra de sus propios actos;
doctrina que puede ser incluia dentro de las fuentes de obligaciones: “ET principio de los actos propios,
conocide también con el aforismo venire contra factum proprium non valet, es decir, gue "a nadie ha de
estar permitide ir en contra sus propios actos”, merece particular atencién. En efecto, «el fundamento de
este principio estd muy estrechamente relacionado con la doctrina que exige dar proteccion Juridica a la
buena fe manifestada en la confianza depositada en la aparienciay. Se ha afirmado, incluso, que la teorin de
los actos propios paede ser incluida dentro de las fuentes de las obligaciones. Comparto la definicidn de
este principio, cuando s¢ sostiene que «apunta a un tipo de situaciones en las que siendo legal, o0 ajustada a
derecho, la comun interpretacion o aplicacion de una declaracion de voluntad negocial; ésta provee una
accion u omisign infusta, en tanto esa accién u omisién contradice la conducta previamente observada y
las expectativas que, de buena fe, se habian generado a puartiv de elfay.” {Resaltado propio} ESPINQOZA
ESPINOZA, Juan. Los Principios Contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984.
Editorial PUCP — Fondo Editorial. Lima, 2005. P4g. 481.
§ De igualnroily, la Casacidn N° 1465-2007-Cajamarca {Acuerdo Casatorio Civil) ha establecido como
criferios”de Ia Teorfa de los Actos Propios, los que se trascriben a continuacién: {. E- REGLA DE
DERECHO: venjre contra factum proprium nulli concediturs El brocardo Jjuridico de origen romano
difripa citado no ps otra cosa que la actualmente denominada Teoria de los Actos Propios, la misma qee,
defen Mario Casfillo Freyre, estd conceptuada como una limitacion al ejercicio de los derechos subjetivos,
pipuesta por el deber de un comportamiento coherente con la conducta anterior del sujeto que suscita en
pironna fundadd confianza.
Luis Diez-Picazé precisa que la regla de “nadie puede venir contra sus propios actos” ha de interpretarse en
el sentido de que toda pretension, formulada dentro de unu situacion litigiosa, por una persona que
anteriormente ha realizado una conducta incompatible con esta pretension, debe ser desestimada, acotando
que desde el punto de vista del Derecho sustantivo, la inadmisiblidad de venir contra los propios actos
constitiye técnicamente un limite del ejercicio de un derecho subjetivo o de una Jacultad, derivado del
principio de buena fe y particularmente de la exigencia de observar, dentro del trafice juridico, un
comportamieiio coherente.
(..} Por lo tanto, la teoria de los actos propios constituve una Regla de Derecho derivada del principio
general de la Buena Fe, que sanciona como inadmisible toda pretension licita pero vbjetivamente
contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto (... )}Segun la
doctrina, la Teoria de los Actos Propios tiene como presupuestos: a) Una conducta vinculante; b) Unu
pretension contradictoria y, ¢) ldentidad de sujetos: a) Una conducta vinculante: Esta consiste en un aclo o
serie de actos que revelen una determinada actitud o decisidn de una persona respecto de intereses vitales
que se expresan, o mds concretamente, es un acto volitive, exteriorizade de las personas sobre un inferéds
trascendente (...} B) Una pretensién contradictoria: Es una nueva actuacion, con un contenido Juridico
preciso y determinado que importa ejercer una pretension juridica por parte del mismo sujeto, que resultaria
licita en ofro contexto, pero que en el caso es ilicita e inadmisible por la contradiccion con la primera
conducta, llamada vinculante, y afectdndose valores o conceptos indeterminados entre los cugles destaca ol
principio de la buena fe. Por otra parte, la segunda conducta debe dar lugar a unu pretension, la misma gue
puede ser judicial o extrajudicial. ¢) Identidad de sujetos: Debe haber ung estricta identidad entre ¢l sufeto
agente de la conducta vinculante y el sujeto de la pretension (...)" Del caso en conereto, se aprecia la
configuracién de los tres (3) presupuestos exigidos por la docirina para los actos propios, es decir, se¢
encuentra presente en este caso la conducta vinculante, la pretension contradictoria y la identidad de sujetos:
Una conducta vinculante: Actitud que ha quedado evidenciada con la inaccidn por parte de EL
DEMANDADO de efectuar con anterioridad las actuaciones correspondientes para poder evitar que EL
DEMANDANTE comunique su resolucién de contrato; esto es, no esperar recién a que EL CONOSORCIO
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En virtud de lo cual, corresponderd amparar la pretension formulada por EL
CONSORCIO referida consistente en “que la Entidad reconozca legalmente ef
procedimiento de resolucion de contrato iniciado por mi representada, quedo
consentido el 20-02-20157, por los fundamentos expuestos.

En relacién a la pretension de EL CONSORCIO referida a ‘que en esa medida, Ia
Entidad para que se desista del procedimiento de resolucién ulterior iniciado y
culminado por la misma”, debe indicarse que el Arbitro Unico no tiene competencia
para ordenar o disponer que una Entidad pueda desistirse del procedimiento de
resolucién ulterior iniciado y culminado por la misma, siendo gue estas acciones
corresponderan a la gestion y organizacion interna de la institucion. Sin perjuicio
de eilo, como ya ha quedado establecido, el procedimiento de resolucion de

contrato promovido por LA ENTIDAD no tiene mayor validez o eficacia; toda vez

tancia se ha declarado valido el procedimiento de resolucién de
trato promovyida por EL. CONSORCIO.

mo contraparte hasta lo aqui sefialado, no correspondera amparar la pretension
de la ENTIDAD referida a “que se declare nulo e invélido ef procedimiento de
resolucion contractual efectuado por EL. CONSORCIO mediante Carta Notarial N°
003-2015-CONSORCIO, que prefende resolver parcialmente el Gontrato N° 057-
2015-OPE/INS, por considerar que habia incumplido sus obligaciones esenciales™

por los fundamentos expuestos.

actué para luego iniciar las gestiones relativas a una propia resolucién de contrato. Una pretensién
contradictoria: Que sc evidencia con el pedido por parte de EL INSTITUTO de que s¢ determine valido y
consentido su resolucidn de contrato, solicitando 1a nulidad e invalidez de 1a resolucién de contrato efectuada
por EL CONSORCIO. Ydentidad de sujetes: El sujeto que realizo la conducta vinculante, esto es, la
maccion de efectuar las actuaciones correspondientes para evitar la resolucion del contrato por parte de EL
DEMANDANTE, es el mismo que realizé la pretensién contraria, es decir, el requerimiento de que se
determine por vélido y consentido su resolucién de contrato, solicitando la nulidad e invalidez de la efectuada
por EL CONSORCIQ; quedado evidenciando que existe igualdad de identidades.”

106



Expediente N° A049-2015-OSCE

Consarcio Instituto Cuanto — Marca G9 S.A.C vs.
Instituto Nacional de Salud

Laudo Arbitrat

En ese orden de ideas, tampoco correspondera amparar la pretension de LA
ENTIDAD relacionada a “que se declare la validez de la resolucion contractual
efectuada por la Entidad mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-OPE/INS

dgbjdo a que EL CONSORCIO no levanté las observaciones efectuadas por el
m} il Producto N° 02”, por los fundamentos expuestos.

‘ Como consgcuencia de lo anterior, tampoco debe ampararse la pretension
uiada por LA ENTIDAD en su reconvencion, referida a “que se declare el
consentimiento de la resolucion contractual efecfuada mediante Carta Notarial N°
024-2015-DG-OGA-OPE/INS debido a que EL CONSORCIO no inici6 proceso de
conciliacion o arbifraje dentro del plazo establecido por la ley ante el Procurador
Pablico de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1068 —
Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado y su Reglamento”™:

por los fundamentos expuestos.

5. “Determinar si corresponde que se ordene a la Entidad indemnice al
CONSORCIO con el reconocimiento del importe de 5/ 500,000.00
(Quinientos mil con 00/100 soles); importe que se halla sustentado por
los componentes siguientes:

v Utilidad no percibida S/. 160,383.00: Para este proyecto se
ha presupuestado una utilidad de S/. 200,479.00, como
faltaba cobrar 80% este saldo también se estimé a la
utilidad, teniendo un faltante por cobrar por dicho concepto
de S/. 160,383.00.
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v’ Imagen y Perjuicio S/ 339,617.00: En el ambito de sus
actividades comerciales el consorcio estimé contar con los
ingresos que el precitado contrato le iba a generar méaxime
si mi representada cumplié cabalmente los términos del
contrato. Ante el incumplimiento de la Entidad y ulterior
resolucion, nos hemos visto afectados a nivel de bancos ya

que tros estados financieros no reflejan por lo menos

el nivel de ingresos del afio 2014, esto se suma al tiempo

horas hombre que se ha utilizado para poder resolver este

= problema y los gastos financieros que se estéan incurriendo
para la renovacion de la garantia. El cdlculo del monto se
ha realizado de la siguiente manera:

a) Las ventas anuales del 2014 fueron de S/. 1, 308,910,
se ha divido este monto entre 12 meses obteniendo
monto mensual de S/, 109,076. Esto multipiicado a los
meses faltantes de trabajo del proyecto que fueron:
Diciembre 2014, enero 2015 y febrero 2015 (3 meses)
genera un importe total de 8/. 327,228.

b} Gastos Financieros.

c) Se han realizado hasta el momento gastos por
concepto de renovacion de la carta fianza
aproximadamente S/. 5,400.00. Se estima gastar en
este rubro el monto de S/. 12,389.”
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5.1. Posicion del Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9

En relacion a si corresponde 0 no que se ordene a la Entidad indemnice al
S NSORCM}V,}? el reconocimiento del importe de S/ 500,000.00 (Quinientos mil

pG/100 sol s); EL CONSORCIO EDUCATIVO INSTITUTO CUANTO —

MARCA G9 manifiesta lo siguiente:

- EL CONSORCIO sefiala que EL INSTITUTO debe indemnizario por el

monto de S/ 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 soles); el cual abarca:

o Utilidad no percibida S/ 160,383.00: Para este proyecto se ha

presupuestado una utilidad de S/ 200,479.00, como faltaba cobrar
80% este saldo también se estimé a la utilidad, teniendo un faltante
por cobrar por dicho concepto de S/ 160,383.00.

o Imagen y Perjuicio S/ 339,617.00: En el ambito de sus actividades
comerciales EL CONSORCIO estimo contar con los ingresos que el
precitado contrato le iba a generar si cumplia cabalmente los
terminos del contrato. Ante el incumplimiento de LA ENTIDAD y
ulterior resolucion, se vieron afectados a nivel de bancos ya que sus
estados financieros no reflejan por lo menos el nivel de ingresos del
ano 2014, esto se suma al tiempo horas hombre que se ha utilizado
para poder resolver este problema y los gastos financieros que se
estan incurriendo para la renovacion de la garantia. El calculo del
monto se ha realizado de la siguiente manera:

v'Las ventas anuales del 2014 fueron de S/ 1,308,810.00, se ha
divido este monto enire 12 meses cbteniendo monto mensual
de S/. 108,076. Esto multiplicado a los meses faltantes de
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5.2,

trabajo del proyecto gue fueron: Diciembre 2014, eneroc 2015
y febrero 2015 (3 meses) genera un importe total de S/
327,228.00.

v"Gastos Financieros.

v’Se han realizado hasta el momento gastos por concepto de
renovacion de la carla fianza aproximadamente S/ 5,400.00.
Se estima gastar en este rubro el monto de 8/ 12,389."

Posicion del instituto Nacional de Salud

opre esta materia, EL INSTITUTO NACIONAL DE SALUD habia indicado en el

original de su contestacion de demanda y reconvencion, lo siguiente:

EL INSTITUTO manifiesta que EL CONSORCIO solicita el pago de una
indemnizacion de dafios y perjuicios por el monto de S/ 500,000.00
argumentando haber sufrido perjuicio econdmico; sin embargo, no presenta
ningun medio probatorio que sustente el dafio sufrido ni el monto
indemnizatorio que arguye, debiendo tenerse presente ademas que los
supuestos costos por utilidad no percibida, imagen y perjuicio, y ventas
anuales, no representan el perjuicio supuestamente ocasionado en tanto
que estos se han maximizado al haber sido calculados sobre la totalidad de
ingresos anuales del consorcio, y que no tendrian por qué ser cubiertos por
EL DEMANDADO en mérito a la celebracion de un solo contrato.

En relacion a la pretensidén indemnizatoria debe tenerse presente que el
tratadista J. Garcia Falconi en su obra “El Juicio por dafio moral”, sefala
que deben probarse tres (3) cosas:

110



Expediente N° AQ49-2015-OSCE

Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9 S.A.C vs.
Institufo Nacional de Salud

Laudo Arbitral

1. La licitud del acto o hecho, pues en el caso de que la persona que
hubiere ocasionado el dafio lo hubiere hecho por un mandato de la ley o
en cumplimiento de su deber, no existiria tal ilicitud y por tal no cabria
sentencia condenatoria por dafic moral.

2. Probar el dafio ocasionado

3. Probar la refacion de causalidad existente entre el acto o hecho ilicito

cometido y el dafio ocasionado.

- Precisa que la pretensién indemnizatoria no sélo incumple los requisitos
jggs\por ley, sino que el caudal probatorio presentado no acredita la

indemnizatoria. En ese sentido, la pretension de EL
EMANDANTE debe desestimarse en atencidon a los fundamentos de la
sacion|N° 99-99 de! 16 de Junio de 1999 en la cual se sefiala lo

siguiente:

“Tanto en la responsabilidad contractual como en Ia
responsabilidad extracontractual, a fin de que se proceda a la
indemnizacion por dafios y perjuicios se requiere la concurrencia
de los siguientes requisitos: a) el daiio b) el dolo o culpa, salvo en
los casos de responsabilidad objetiva y c¢) la relacién de
causalidad entre el hecho y el dafio producido (..) y la
legitimidad”. Asimismo conviene recordar que conforme lo sefiala
la doctrina contemporanea, en los supuestos de responsabilidad
civil confractual y extracontractual el daiio producido para la
primera es consecuencia del hecho generador en forma directa e
inmediata; y para la segunda es la causa adecuada (nexo causal
adecuado).
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v~ En este contexto EL INSTITUTO sefiala 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 que LA ENTIDAD al haber rechazado el equipo ofertado por
EL CONSORCIQ, actué en todo momento en cumplimiento del Contrato y
la Ley.

v De conformidad con los fundamentos expuestos, resulta claro que no existe
ning(n dafo producido por EL DEMANDADO, ya que es EL CONSORCIO
el que ha incumplido reiteradamente con sus obligaciones contractuales
dando mérito a que se imposibilite la emision del acta de conformidad y que
se tramite el pago de la contraprestacion correspondiente al producto N° 02.
En dicho efecto, los argumentos expuestos no denotan causal de
resarcimiento alguno a su favor correspondiendo por tanto que la demanda
se declare Infundada en todos sus exiremos, condenandose a ella

expre ente el pago de las costas y costos arbitrales.

Posicion del Arbitro Unico

A fin de establecer si corresponde o no reconocer a favor de EL CONSORCIO
una indemnizacion por dafios y perjuicios, como consecuencia de la resolucién
parcial del Contrato, se debe analizar ios elementos de la responsabilidad civil
relativos a la antijuridicidad, dafio, relacion de causalidad y factor de atribucion
que contemplan en el Cédigo Civil y que resulta aplicable a todo caso de solicitud

de reparacion de dafio y perjuicios de naturaleza contractual.

Asimismo, se debe determinar primero si la solicitud indemnizacion de dafios y
perjuicios corresponde a una responsabilidad contractual o extracontractual, a
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efectos de resolver si se cumplieron con los requisitos de la responsabilidad civil

correspondiente.

La Responsabilidad Contractual es la obligaciéon de reparar cuando no se ha

lajobligacion convencional. También puede ser definida como los dafios
se producen al acreedor en el incumplimiento o cumplimiento defectuoso por
parte del deudor de la obligacidn que entre ellos existia. Asi, el articulo 1321° del

Cddigo Civil sefiala lo siguiente:

“Articulo 1321.- Indemnizacién por dolo, culpa leve e inexcusable
Queda sujeto a la indemnizacion de darios y perjuicios quien no
gjecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa

leve...”

Por su parte, Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA menciona que en el caso de

la Responsabilidad Contractual es cuando dos paries involucradas en el dafio

han tenido un trato previo, es decir, se han vinculado voluntariamente’:

“En la responsabilidad contractual, las dos partes involucradas en
el dafio - el causante y la victima - han tenido un trato previo. Esto
significa que se han vinculado voluntariamente y que han
buscado en comin ciertos propésitos: su reunién no es
casual o accidental; y esta reunion se ha producido en torno a
obtener un cierto resultado (las respectivas prestaciones
reciprocas).

Por consiguiente, tenemos una situacion en la que el elemento de

infencionalidad o de voluntad predomina. Pero, ademas, esta

7 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Tma Edicién. Volumen IV,
Tomo I - Segunda Parte. Pontifica Universidad Catdlica del Perti: Lima. 200, Ver especialmente la pag. 463.
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voluntad se encuentra de alguna manera documentada, es decir,
presenta un antecedente textual.

Por "documento” no queremos significar aqui necesariamente la
existencia de un texto escrito: basta que exista un "texto" (es decir,
el contenido de un acuerdo), cualquiera que sea la forma -verbal o
escrita- corno se encuentre expresado (el problema de probanza -
que puede ser muy grave si no hay documento escrito- no alfera el
caracter textual del acuerdo).” (resaltado propio)

ora bien, 1a Responsabilidad Extracontractual se produce cuando una persona

cqusa dafio a otra, sin que enire ellas exista una relacidn obligacional previa o

ndo, aun existiendo ésta, el daho se cause fuera de ella. Ei articulo 1969° del

Codigo Civil sefala:

“Articulo 1969.- Indemnizacién por dolo, cuipa leve e inexcusable
Agquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado a
indemnizario...”

Al respecto, DE TRAZEGNIES GRANDA expresa que en la Relacion
Extracontractual no hay ninguna delimitacion previa entre las partes, ni mucho

menos una intencionalidad, es decir, no existe una relacion anterior al dafio8:

“En cambio, en la responsabilidad extracontractual no existe

delimitacién previa de causante y victima: uno y otro pueden

8 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. /dem. Ver especialmente las paginas 463 y 464,
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ser cualquiera, sin que los una necesariamente ninguna
relacién anterior al dano.

Tampoco hay ninguna intencionalidad subyacente a la relacion
entre ambos ni, consiguientemente, hay un "texto" o acuerdo que
pueda servir de pauta para establecer la razén por la que ahora
estan en contacto.

En el campo de la responsabilidad extracontractual es la voluntad
exclusivamente unilateral de una de las partes (acto ilicito) o el
azar combinado con una suerte de intencionalidad social
(accidente) que conforman la situacion dariina. No hay documento
de ninguna clase (oral o escrito) en la misma medida de que no

hay texto que constituya una pauta de intencionalidad comiin.”

{resaltado propio)

yez que el supuesto perjuicio ha surgido como consecuencia de la resolucion

parcial del Contrato, pero por causa imputable a LA ENTIDAD.

Por ofro lado, nuestro ordenamiento juridico determina que los elementos
esenciales para determinar la responsabilidad ante un dafio son: Antijuridicidad,
Dario, Relacion de Causalidad y Factor de Atribucion.

CONDUCTA ANTIJURIDICA

El primer elemento para determinar la responsabilidad es la conducta antijuridica,
que no es otra cosa que todo aquello que es contrario al Derecho. Respecto a este
punto, Juan Espinoza Espinosa, nos dice que la doctrina distingue dos tipos de
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antijuridicidad; la formal y la material. La antijuridicidad formal se identifica con |a
ilegalidad, mientras que la antijuridicidad material se relaciona con la contrariedad

a las prohibiciones que surgen de los principios del orden pablico®:

“La Doctrina argentina distingue la antijuridicidad formal de Ia
material. La primera se idéntica con la ilegalidad y la segunda
con la contrariedad a las prohibiciones que surgen de “los
principios que sostiene el orden puablico: politico, social y
economico, las buenas costumbres, etcétera.” Para un sector de la
doctrina italiana, la ilicitud y antijuridicidad expresan fa misma
nocion de contrariedad de la norma”. Notese que le concepto de
flicitud (o antijuridicidad) se aplica tanto en la responsabilidad por
inejecucion de fas obligaciones, como en la responsabilidad extra

contractual.” (resaltado propio)

bargo, no todo hecho antijuridico acarrea la obligacion de resarcir los dafios
sados, ya que existen diversos hechos que tienen distinto tipo de sancién, o en
u defecto no lo tienen.

Asi, las causas de justificacion que no son otra cosa que determinadas
circunstancias que tienen la virtualidad de borrar la antijuridicidad de un acto

dafioso, y, por ende eximen de responsabilidad.

® ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 6ta Edicién. Editorial Rodhas: Lima.
2001. Ver especialmente las pags. 94-95.
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DANO INDEMINZABLE

El segundo elemento a analizar para efectos de determinar si estamos ante un
supuesto de Responsabilidad Civil es el "dafo”, que proviene del latin "demere”
gue significa "menguar”, que es entendido como "el defrimento” o0 menoscabo a un
interés juridicamente tutelado por el ordenamiento juridico (que en un primer

momento corresponde al Interés Juridico General de "no verse dafado por la

conducta de otro sujeto”, torndndose luego en un interés especifico de la victima).

lesion de un interés protegido, sino que son los efectos negativos que se derivan

de 1a lesién del interés!0:

“El dafio no puede ser entendido solo como una lesion de un
interés protegido, por cuanto ello resulta equivoco y
sustancialmente impreciso: el dano incide mads bien en las
consecuencias, aquellos efectos (negativos) que se derivan
de la lesion del interés protegido. En sustancia, interés
lesionado y consecuencias negativas de la lesién son momentos
vinculados enfre si, pero “auténomos conceptualmente, cuanto al
contenido y al a naluraleza”. Es por ello que de una lesion
patrimonial pueden resultar consecuencias (al lado de aquelias
patrimoniales) no patrimoniales y viceversa. Asi tenemos que se
habla de dafio-evento (lesion del interés tutelado) y de un dafo

10 ESPINOZA ESPINQZA, Juan. fdem. Ver especialmente lag pags. 246.
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consecuencia (dafio ermergente, lucro cesante y dafo moral)”,

{resaltado propio)

El dafo es un elemento imprescindible para que surja la Responsabilidad
Exyacontrastual en todos los ordenamientos analizados, siendo exigible

su presencia en las clausulas generales existentes en la materia.

La refacion de causalidad es la relacidn entre el acto antijuridico y la conducta
desplegada. Es decir, un nexo entre la conducta ilicita y el dafio. En el ambito
juridico el nexo de la relacidn causal esta considerada como el elemento esencial
de la responsabilidad civil; de ahi, la importancia de que la accion antijuridica no
es punible si no media entre el hecho imputable y el dafio, el nexo de causalidad
para que el autor de ese comportamiento deba indemnizar el perjuicio. Se precisa
que el nexo causal es propio de la esencia de la responsabilidad, ya sea

contractual o extracontractual.

FACTOR ATRIBUCION

ESPINOZA ESPINOZA plantea, sobre el particular, la siguiente pregunta: “¢A
titulo de qué se es responsable?” La respuesta a la pregunta deviene en el
fundamenio del “deber indemnizar® 1"

‘Este elemento contesta al a pregunta sa titulo de que es
responsable?, vale decir, constituye “el fundamento del deber de

# ESPINOZA ESPINOZA, Juan. /dem. Ver especialmente la pagina 150,
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indemnizar”. Existen factores de atribucién subjetivas (culpa y
dolo), objetivos (realizar actividades o ser ftitular de
determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento
juridico considera -si se (quiere ser redundante—
objetivamente o —si se quiere optar por una definicién
residual- prescindiendo del criterio de culpa). También forma
parte de los factores de atribucion el abuso de derecho y la
equidad. La doclrina trata a estos dos ulfimos como sub- tipos de
factores de alribucion objetivos {porque no se basan en culpa);
pero prefiero considerarios de manera independiente, dados sus

particulares caracteristicas”. (resaltado propio).

embargp en el analisis de los hechos no basta el daho, para que la victima o el
cieedor pyedan pedir reparacion civil. Sino que ese supuesto dafo se debe

conjugar el factor de responsabilidad subjetiva (culpa y dolo) y objetiva (realizacion

de actividades) que la ley reputa como idéneo para atribuirlo a una determinada

persona.

La cuestion es importante en la materia que se viene analizando, porque la

imputabilidad o la atribucién legal nos van a sefialar quién es el sujeto que debe

responder por el dafio causado.
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Al respeto el articulo 1331° del Codigo Civil nos sefala que la prueba de los dafios
y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucion
de la obligacion’2.

Es por ello, que quien tiene la carga de la prueba segin el articulo 1331° del

Codigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la resolucion parcial del

optrato. Agi, y estando lo indicado, queda claro, que quien tiene que la carga de
gbfar si sq le provoco dafio alguno es EL CONSORCIO.

‘ En relacionla ello, EL CONTRATISTA, segun lo sefalado en el articulo 1331° del
édigo Civil, tiene la carga de probar la Responsabilidad Contractual. No obstante,
de los medios probatorios presentados en su demanda arbitral y contestacion a la
reconvencion, no existen pruebas que afirmen la configuracion de tal supuesto.

De igual forma, EL. DEMANDANTE no ha exhibido medio probatorio alguno en los
documentos alcanzados, que fundamente los puntos que conforman su pretensién

de indemnizacion; a saber:

v’ Ulilidad no percibida S/. 160,383.00: Para este proyecto se ha
presupuestado una utilidad de S/ 200,479.00, como faltaba
cobrar 80% este saldo también se estimé a la utilidad, teniendo
un faitante por cobrar por dicho concepto de S/. 160,383.00.

v’ Imagen y Perjuicio S/ 339,617.00: En el ambito de sus

actividades comerciales el consorcio estimé contar con los

12 Articulo 1331.- Prucha de daiios y perjuicios
La prueba de los dafies y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la
inejecucién de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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ingresos que el precitado contrato le iba a generar maxime si mi
representada cumplio cabalmente los términos del contrato.
Ante el incumplimiento de la Entidad y ulterior resolucion, nos
hemos visto afectados a nivel de bancos ya que nuestros
estados financieros no reflejan por lo menos el nivel de ingresos
del afio 2014, esto se suma al tiempo horas hombre que se ha
utilizado para poder resolver este problema y los gastos
financieros que se estan incurriendo para la renovacion de la
garantia. El calculo del monfo se ha realizade de la siguiente
manera:

v" Las ventas anuales del 2014 fueron de S/ 1, 308,910, se ha
divido este monfo entre 12 meses obteniendo monto
mensual de S/ 109,076. Esto multiplicado a los meses
falfantes de trabajo del proyecto que fueron: Diciembre
2014, enero 2015 y febrero 2015 (3 meses) genera un
importe total de S/ 327,228.

v’ Gastos Financieros.

v" Se han realizado hasta el momento gastos por concepto de
renovacion de la carta fianza aproximadamente S/ 5,400.00.
Se estima gastar en este rubro el monto de S/ 12,389,

r tanto, notha quedado demostrado por parte de EL DEMANDANTE de manera
fehacientemente en este punto el presunto dafio econémico. Consecuentemente,
o correspondera amparar el cuarto punto controvertido, y como consecuencia de
ello, declarar infundada la pretension de EL CONSORCIO consistente en que “que

fa Entidad indemnice a nuestra representada con el reconocimiento del importe de
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S/. 500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 nuevos soles)” por los fundamentos

expuestos.

6. “Determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos del
proceso arbitral”.

6.1. Posicion del Consorcio Instituto Cuanto — Marca G9

Enqelacion a determinar a quién corresponde el pago de las costas y costos del
arbitral) EL. CONSORCIO EDUCATIVO INSTITUTO CUANTO — MARCA

€ ha manifestado al respecto tanto en su demanda como en Ia ampliacion de

6.2. Posicion del Instituto Nacional de Salud

En base al quinto punto controvertido, EL INSTITUTO NACIONAL DE SALUD
habia indicado en el texto original de su contestacion de demanda ha manifestado
que conformidad con los fundamentos expuestos, resulta claro que no existe
ningin dafio producido; ya que es EL CONSORCIO el que ha incumplido
reiteradamente con sus obligaciones contractuales dando mérito a que se
imposibilite la emision del acta de conformidad y que se tramite el pago de la
contraprestacion correspondiente al producto N° 02, en dicho efecto, los
argumentos expuestos no denotan causal de resarcimiento alguno a su favor
correspondiendo por tanto que la demanda se declare Infundada en todos sus
extremos, condenandose a ella expresamente el pago de las costas y costos

arbitrales.
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6.3. Razonamiento del Arbitro Unico

Seglin se ha determinado en el Acta de Instalacién del presente proceso arbitral,
el anticipo de los honorarios del Arbitre Unico ascendia a S/ 11,790.00 {(ONCE MIL
SETECIENTOS NOVENTA CON 00/100 SOLES), mientras que el anticipo de los
norarios de la Secretaria Arbitral era de S/ 6,790.00 (SEIS MIL SETECIENTOS
VENTA} CON 00/100 SOLES). Asimismo, no fueron requeridos mayores
icipos de honorarios arbitrales a favor del Arbitro Unico yio de la Secretaria
Arbitral.

I articulo 70° del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje dispone que sera el
Tribunal Arbitral quien fijara en el faudo los costos de arbitraje; comprendiendo
esta categoria los honorarios y gastos del tribunal arbitral, los honorarios y gastos
del secretario, los gastos administrativos de la institucion arbitral, los honorarios y
gastos de los peritos o de cualquier ofra asistencia requerida por el tribunal
arbitral, los gastos incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje, y los
demas gastos razonables originados en las acusaciones arbitrales; segin se

transcribe a continuacion:

“Articulo 70.- Costos.

El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. L.os honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de fa institucién arbitral,

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal arbitral.
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e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa
en el arbitraje.
f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones

arhitrales.”

on o l, se entiende que los gastos incurridos para el pago del servicio de

ﬁ rgcinio el presente proceso arbitral que invoca EL CONSORCIO, deben
LCanfigurarselen la categoria de costos del arbitraje.

respecto, | articulo 73° del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje prescribe
que sera el Tribunal Arbitral el que impute o distribuya los costos del arbitraje;
debiendo ordenarse ello en la decisidbn que ordene la terminacion de las

actuaciones o laudo:

“Articulo 73.- Asuncion o distribucién de costos.

1. El tribunal arbitral tendré en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta
de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el lribunal arbitral podré distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo
es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacion de las
actuaciones arbitrales por transaccién, desistimiento, deciaracién
de incompetencia o por cualquier otra razon, fijaré los costos del
arbitraje en su decision o laudo.

3. El tribunal arbitral decidirg fambién los honorarios definitivos del
arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado
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de las actuaciones arbifrales, en decisién definitiva e
inimpugnable.”

Se prevé entonces que el Arbitro Unico que conduce el presente proceso tiene
competencia para pronunciarse respecto de la distribucion de costos originados en

esarrollg del arbitraje; debiendo considerar para ello el acuerdo de las partes al

Cto, 0 en lsu defecto, los criterios del articulo 73° Decreto Legislativo que

orma el Arbitraje.

f
rtir de Io establecido en el presente documento, LA ENTIDAD debe
constituirse en la parte vencida; y en consecuencia, deberd asumir en su totalidad

las costas y costos del presente proceso arbitral.

En ejercicio de las competencias y facultades establecidas en la Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, el Decreto Legislativo que regula el
Arbitraje; y demas normas modificatorias y complementarias; el Arbitra Unico, en
DERECHO; RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR FUNDADA la pretension de CONSORCIO
INSTITUTO CUANTO — MARCA G3 consistente en que "fa Entidad proceda al
pago de la retribucion econdmica correspondiente al Producto Nro. 2™ por los
fundamentos expuestos. En consecuencia, ORDENAR al INSTITUTO NACIONAL
DE SALUD proceder con el pago a CONSORCIO INSTITUTO CUANTO -
MARCA G9 S.A.C. de /a retribucion econémica correspondiente al Producto Nro.
02 del Contrato N° 057-2015-OPE/INS; por los fundamentos expuestos.
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Articulo Segundo.- DECLARAR FUNDADA la pretension del CONSORCIO
INSTITUTO CUANTO - MARCA G9 consistente en "que la Entidad reconozca
legalmente el procedimiento de resolucion de conlrato iniciado por mi
representada, quedé consentido el 20-02-2015". Como consecuencia de lo
anterior, DECLARAR que el procedimiento de resolucion de conirato iniciado por
el CONSORCIO INSTITUTO CUANTO - MARCA GY9 S.A.C. ha quedado
consentido el dia 20 de febrero del 2015, y debe ser reconocido como tal por el
INSTITUTO NACIONAL DE SALUD; por los fundamentos expuestos.
Arg’cﬁ}é ercero.- DECLARAR que el Arbitro Unico no cuenta con la
bémpetencia suficiente para ORDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE SALUD, a
soficitud del CONSORCIO INSTITUTO CUANTO - MARCA G9 S.AC, a
sistirse del procedimiento de resolucion ulterior iniciado y culminado por la
misma. Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR IMPROCEDENTE |a
pretension de EL CONSORCIO INSTITUTO CUANTO - MARCA G9 S.A.C.
referida a “que en esa medida, la Entidad para que se desista del procedimiento
de resolucion ulterior iniciado y culminado por la misma”. Como consecuencia de

lo anterior; por los fundamentos expuestos.

Articulo Cuarto.- DECLARAR INFUNDADA Ia prefension del INSTITUTO
NACIONAL DE SALUD referida a “que se declare nulo e invalido el procedirniento
de resolucion contractual efectuado por EL. CONSORCIO mediante Carta Notarial
N° 003-2015-CONSORCIO, que pretende resolver parcialmente el Confrato N°
057-2015-OPE/INS, por considerar que habia incumplido sus obligaciones
esenciales”: por los fundamentos expuestos.

Articulo Quinto.- DECLARAR INFUNDADA Ia pretension del INSTITUTO
NACIONAL DE SALUD referida a “que se declare la validez de la resolucion
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contractual efectuada por la Entidad mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-
OGA-OPE/INS debido a que EL CONSORCIO no levants las observaciones

efectuadas por el drea usuaria al Producto N° 027; por los fundamentos expuestos.

Articulo Sexto.- DECLARAR INFUNDADA |a pretension del INSTITUTO
NACIONAL DE SALUD referida a “que se declare el consentimiento de la
resolucion contractual efectuada mediante Carta Notarial N° 024-2015-DG-OGA-
OPE/INS debido a que EL CONSORCIO no inicié proceso de conciliacion o
arbitraje dentro del plazo establecido por la ley ante el Procurador Publico de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1068 — Decreto
Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado Y su Reglamento”; por los

fundamentos expuestos.

Articulo Sétimo.- DECLARAR INFUNDADA |a pretension del CONSORCIO
INSTITUTO CUANTO — MARCA G9 S.A.C. consistente en que “que la Entidad
indemnice a nuestra representada con el reconocimiento del importe de S/.
500,000.00 (Quinientos mil con 00/100 nuevos soles)”; por los fundamentos

expuestos.

Articulo Octavo.- CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE SALUD al pago de
la totalidad de las costas y costos de

bresente proeesg arbitral; por los
fundamentos expuestos. i

Arbitro Unico
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