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ORDEN PROCESAL N° 6

Lima, 20 de junio de 2019

VISTOS:

ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

Como resultado de la Licitacion Publica No 007-2017-HNAL el 19 de
diciembre de 2017, el Comité de Seleccién adjudic6é a ROCHEM
BIOCARE DEL. PERU S.A.C. —en adelante ROCHEM- la Buena Pro de
fa Licitacién Publica N° 007-2017-HNAL (Primera Convocatoria) para la
Adquisicion de Reactivo para Banco de Sangre por Paguete para Un Afio
(Tamizaje Automatizado e Inmunchematologia).

Con fecha 4 de enero de 2018 ROCHEM vy el Hospital Nacional Arzobispo
Loayza —en adelante EL HOSPITAL- suscribieron el Contrato No. 002-
2018-HNAL -en adelante el Contrato- cuyo objeto segun la segunda
clausula, era la Adquisicion de Reactivo para Banco de Sangre por
Paquete por el periodo de un ARo (Tamizaje Automatizado e
Inmunohematologia), por el monto ascendente a S/ 1 380 000 (Un millén
trescientos ochenta mil con 00/100 soles) que incluye todos los impuestos

de ley segun se precisa en la tercera clausuia

Conforme a lo estipulado en la cuarta clausula, EL HOSPITAL debia
efectuar el pago de la contraprestacion en forma periédica y en

consecuencia, se debia pagar por cada entrega

En efecto, en el Contrato, se establecid un cronograma de entregas
periodico, dividido en doce meses, vya que por requerimiento de EL
HOSPITAL las entregas se harian en forma mensual durante dicho lapso,
segun el cronograma de entregas inserto en la quinta clausula. Teniendo
en cuenta la importancia de la puntualidad en la entrega, se estipuld en la

Clausula Duodécima, que el retraso injustificado de contratista en la
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ejecucion de las prestaciones objeto del contrato sera sancionado con la
aplicacion automatica de una penalidad por mora por parte del Estado
sobre cada dia de atraso. Asi, la férmuta para el calcule de |a penalidad

contemplada en el Contrato fue la siguiente:

0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Penalidad diaria =

Donde:
F = 0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o,
F= 040 para plazos menores 0 iguales a sesenta (60) dias.

5. En la misma clausula se preciso que tanto el monto como el plazo se
refieren, segun corresponda, al contrato o item que debid ejecutarse o, en
caso que éstos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la
prestacidén parcial que fuera materia del retraso. Se precisa igualmente
que la penalidad puede alcanzar un monto maximo equivalente al 10% del
monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que debid

ejecutarse,

IIl. EL CONVENIO ARBITRAL Y EL PROCEDIMIENTO
APLICABLE

EL CONVENIO ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

6. En la clausuia décimo séptima del Contrato referida a la solucién de
controversias, las partes estipularon lo siguiente;

“Las controversias que surfan entre las partes durante la ejecucion se
resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver
dichas confroversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos
122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamenio de la lLey de
Contrataciones del Estado o, en su defecto, en el numeral 45.2 del articulo



de la Ley de Contrataciones del Estado. El arbitraje seréd institucional y

resuelto por arbitro Gnico

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene derecho a solicitar una
conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segin lo
sefialado en el articulo 183 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, sin perjuicio de recurrir al arbifraje, en caso no se lleque a un
acuerdo enifre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las
controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser somelidas a

arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacién, segtin lo previsto en el numeral
45.9 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado”.

7. Con fecha 7 de enero de 2019 ROCHEM formulé su peticidon de arbitraje
que fue subsanada con fecha 16 de enero de 2019 y notificada a EL
HOSPITAL ese mismo dia.

8. Surgidas las controversias entre las partes, el Consejo Superior de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima
designé como Arbitro Unico al abogado César Ochoa Cardich, especialista
en derecho publico y miembro de ia ndmina de arbitros del Centro e
inscrito en el Registro Nacional de Arbitros del Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado (OSCE), quien acepté la designacion con fecha
18 de marzo de 2019

9. El presente arbitraje se rige por las “Reglas de Arbitraje Acelerado’,
previstas en et Apéndice Il del Reglamento de Arbitraje 2017, actualmente

vigente, en adelante el Reglamento.

10. De conformidad con el articuio 3 del Apéndice Il vy del articulo 23.2 del
Reglamento, mediante Orden Procesal N° 1, el Arbitro Unico dictd las

reglas para la presentacion de las posiciones de las partes y las pruebas
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12.

13.

.Conforme a la fecha de convocatoria del proceso de seleccién del que

deriva el Contrato, son de aplicacién al presente arbitraje lo dispuesto por
la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y sus normas
modificatorias (en adelante, LCE) y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 350-2015-EF y sus modificatorias (en adelante, RLCE).
Asimismo, seran aplicables de manera supletoria las disposiciones de
derecho publico y las de derecho privado, conforme al articulo 45. 3 de la
LCE. lgualmente, serd de aplicacion el Decreto Legislativo N° 1071,
Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en adelante Ley de Arbitraje).

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Arbitro Unico manifiesta que la valoracion de las pruebas en que se
sustenta la decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir
o rechazar las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a
desarrollar en forma conjunta en los considerandos que fundamentan el

presente laudo

Con relacion a la valoracion de los medios probatorios aportados por las
partes, el Arbitro Unico deja expresa constancia que en el presente
arbitraje se ha actuado conforme con lo dispuesto en el primer parrafo del
articulo 43 de la Ley de Arbitraje, en el que se prevé que:

“1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva
fa admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en
cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que

estime necesarios”.



IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS MATERIA DE
PRONUNCIAMIENTO POR EL ARBITRO UNICO

14. Mediante la Orden Procesal N° 2, de fecha 29 de abril de 2019, se resolvid
fijar las cuestiones que seran materia de pronunciamiento por el Arbitro

Unico en el presente laudo:

“Con relacion a la Primera Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene al demandado
devuelva al demandante la suma de S/ 116 090. 00 (ciento diez y seis mil
noventa y 00/100 soles) que corresponde a las penalidades cobradas en
exceso a ROCHEM por relrasos en la primera entrega, por no sujetarse al
procedimiento de calculo establecido en fla Clausula Duodécima del
Contrato N° 002-2018-HNAL de fecha 04 de enero de 2018 cefebrado entre
las paries del presente arbitraje.

Con respecto a la Pretension Accesoria a la Primera Principal de la
Demanda

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene al demandado el
pago de fos intereses devengados asi como los costos y los gastos
arbitrales del presente proceso que se liquidaran al final def proceso”

V. LA DEMANDA ARBITRAL

15. ROCHEM presenté su demanda mediante escrito de fecha 15 de abril de
2019, dentro del plazo de cinco dias habiles conforme a lo dispuesto en el

punto resolutivo cuarto de la Orden Procesal N° 1.
FUNDAMENTACION DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

16. ROCHEM sostiene que el Contrato expresamente contempla una
limitacion para el calculo y cobro de la penalidad que esta dado por el 10%
calculado sobre del monto del contrato (cuando se trata de una sola
entrega) o sobre el item que debia gecutarse (cuando se trata de

obligaciones de ejecucién periddica).
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17. ROCHEM precisa que lo pactado en esta clausula reproduce lo previsto
en el articulo 132 de la LCE, que regula la aplicacién de penalidades

“Articulo 132.- Penalidades

El confrato establece las penalidades aplicables al contratista ante el
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, las mismas
que deben ser objefivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria. La Entidad debe prever en los documentos del procedimiento
de seleccion la aplicacion de la penalidad por mora; asimismo, puede
prever otras penalidades. Estos dos tipos de penalidades pueden

alcanzar cada una un monto maximo equivalente al diez por ciento

(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que

debié eiecutarse. (.. JEstas penalidades se deducen de los pagos a

cuenta, de las valorizaciones, del pago final o en la liquidacion final, segtin
corresponda; 0 si fuera necesario, se cobra del monto resultante de la
gjecucion de la garantia de fiel cumplimiento” {subrayado vy negrita

agregada)

18. ROCHEM enfatiza sobre el tope de la penalidad que tanto la norma como
el Contrato son claros: tratandose de obligaciones de ejecucion penddica,
la penalidad se aplica sobre el monto del entregable y no sobre la totalidad

del valor del contrato.

19. Manifiesta que en el presente caso, tanto en la primera como en la
segunda entrega incurrid en involuntarios retrasos. Reconoce que en [a
primera entrega debio hacerse el 9 de enero de 2018 y la ejecutd el 30 de
enero de 2018, es decir, hubo 21 dias de retraso. En el caso de la
segunda entrega reconoce gue la debid efectuar el 5 de febrero del 2018 y
la ejecuto el 13 de febrero de 2018, esto es con 8 dias de retraso

20. Como consecuencia de ello, el 23 de marzo de 2018, el Jefe de la Unidad
de Adquisiciones de EL HOSPITAL emitio un informe mediante el cual la

entidad aplico por la primera entrega una penalidad ascendente a S/ 128
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21

22.

23,

24

310 soles por concepto de 21 dias de atraso. En el caso de la segunda
entrega, el segundo informe que sustenta la aplicacion de la penalidad
sefala que asciende al monto de S/ 9 690 soles por 8 dias de retraso
Este segundo incluyo el saldo de la penalidad correspondiente a la
primera entrega que no fue cubierto por la Factura Electréonica N° F001-
437

Manifiesta que EL HOSPITAL emitié las Notas de Débito N° 001-003302 y
001-003303, ambas de fecha de fecha 3 de abril de 2018, por los montos
ascendentes a S/ 9 690 soles (por la segunda penalidad) y S/ 122,200
soles (por la primera penalidad y que alcanza al monto total del primer
entregable)

Afirma que no es objeto de la demanda el cuestionar el derecho de EL
HOSPITAL al cobro de penalidades. Enfatiza que el objeto su
reclamacion de la devolucién de lo pagado en exceso- obedece al hecho
que el calculo de las penalidades las hizo EL HOSPITAL en forma errénea
y por lo tanto, le asiste el derecho a que le devuelvan el exceso cobrado

¥y pagado

Sefnala que conforme a la Clausula Duodécima (“Penalidades”) del
Contrato y a la aplicacion de la férmula para el célculo de las penalidades,
la penalidad diaria es de S/ 6 110 y como el retraso fue de 21 dias,
multiplicado por 21, arroja la suma de S/ 128 310 soles, que fue la

penalidad aplicada.

Manifiesta ROCHEM que siguiendo el procedimiento previsto en la
clausula duodécima, vemos que inicialmente la férmula recoge los datos
correctos, los factores y en particular, ei monto de la primera entrega que
fue de 5/122 200 soles que es la referencia para la aplicacion del tope
maximo del 10%. Empero, sefala que EL HOSPITAL fija como monto de
la penalidad la suma de S/ 128 310 soles, que inclusive excede el monto
del entregable en lugar de haberla fijado en S/ 12 220 soles que en todo

caso correspondia segun el Contrato,



25.

26.

27.

28.

29.

Sostiene ROCHEM que el monto de penalidad fijado por EL HOSPITAL
a se basa en un error debido a que omitié aplicar el tope maximo del 10%
sobre la prestacion parcial que se estaba ejecutando ya que se trataba de
un supuesto en gue la obligacidn se cumple en ejecuciones periddicas.
Enfatiza que se trataba de una entrega parcial conforme al cronograma
inserto en el Contrato y la penalidad debia sujetarse al monto de esa
primera entrega porque asi lo establece tanto el Contrato como la LCE

En ese orden de ideas, afirma que si el monto de la primera entrega
parcial fue de S/ 122 200 soles, correspondia que la penalidad se aplicara
considerando el diez por ciento (10%) sobre dicho importe ya que asi lo
contemplaba el Contrato. Asi, sostiene ROCHEM gue el monto de la
penalidad, de acuerdo al procedimiento pactado en el Contrato, debié ser
S/ 12 220 soles que es el diez por ciento (10%) del importe de la primera
entrega y nos los S/ 128 310 soles descontados finaimente por EL
HOSPITAL.

Manifiesta que EL HOSPITAL debié comparar los dos montos y si es que
el calculo segun fa formula excedia el tope del diez por ciento (10%) sobre
el monto de la primera entrega penddica, debidé aplicar el tope maximo
pero no lo hizo de esa forma y ha cometido el error nos ha cobrado en
exceso la suma de 5/116 090 soles.

Asimismo, sostiene que similar situacion se presentd en el calculo de la
penalidad diaria por la segunda entrega. En este caso el importe de la
segunda entrega fue de S/ 110 400 soles, de modo que la penalidad por la
demora en esta entrega no podia superar la suma de S/ 11 040 soles. De
acuerdo a esta formula estipulada en el Contrato |a penalidad diaria es de
S/ 5520 y como el retraso fue de 8 dias, multiplicado por 8 arroja la suma
de S/ 44 160 soles.

ROCHEM senala que de acuerdo al informe referido a la demora en la
segunda entrega, la penalidad asciende a la suma de S/ 9 690 soles y
sera descontada de las facturas detalladas en dicho informe. Si bien la
penalidad caiculada por EL HOSPITAL fue inicialmente de S/ 44 160
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30.

31,

32,

soles, tal como se aprecia del Informe del Jefe de la Unidad de
Adquisiciones, la fimito a S/ 9 690 soles porque era la diferencia para
llegar al diez por ciento (10 %) del monto total adjudicado, lo que no era
aplicable porque se trataba de un contrato cuyas obligaciones se cumplian
en forma periddica y no correspondia referirlo al monto total del Contrato
Sostiene que no comprendemos dentro del monto a devolver este importe
de S/ 9 690 pues es inferior al diez por ciento (10 %) del segundo
entregable. En ese sentido, concluye que considerando el exceso en la
primera entrega, EL HOSPITAL debe devolver la suma de S/ 116 090

soles.

ROCHEM manifiesta que en sus informes de sustentacién, el Jefe de la
Unidad de Adquisiciones de EL HOSPITAL incurrié en un gravisimo error
en ambos casos, ya que en ninguno tuvo en cuenta que el Contrato
estipulaba obligaciones se ejecutaban en forma periédica y que sin
embargo procedid tnicamente a realizar ¢l calculo de la penalidad sin
considerar el tope maximo del diez por ciento (10%) sobre la prestacion
entregable matena de retraso. Empero, el limitar la segunda penalidad a
S/9 690 le favorecid, de modo que no esta comprendido en la devolucion

Asi, ROCHEM enfatiza que los calculos erroneos de las penalidades
antes descritas, no solo contradicen lo estipulado en el Contrato respecto
de establecer un tope maximo de diez por ciento (10%) para el cobro de
penalidades por cada entregable, sino que también lo hace ante lo
sefialado por el 132 del RLCE

Asimismo, ROCHEM sefiala que esta irregularidad fue objeto de oportuno
reclamo. Asi, sostiene que el 12 de junio de 2018 le envid a EL
HOSPITAL una carta por conducto notarial indicando gue las penalidades
aplicadas no debieron exceder fos topes maximos fijados legal y
contractualmente e indicando que resultaba ilogico sostener que aun
quedaba un saldo a favor del estado por dicho concepto, pues ios montos
llegalmente retenidos por EL HOSPITAL excedieron el tope del diez por
ciento (10%) establecido en la Clausula Duodécima de! Contrato vy lo
regulado por el articulo 132 del RLCE. En dicha comunicacién, ROCHEM
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33

34.

35.

36.

manifiesta que requirté al HOSPITAL para que en un plazo maximo de 48
horas dejara sin efecto el cobro ilegal de penalidades, pero la entidad no

dio respuesta a nuestro requerimiento

ROCHEM afirma que el 22 de octubre de 2018, mediante carta por
conducto notarial reiteré su requerimiento a EL HOSPITAL para que se
dejara sin efecto el cobro ilegitimo de penalidades, sin obtener respuesta.

ROCHEM precisa que el presente arbitraje se ha iniciado dentro de los

plazos previstos en la LCE.

RQOCHEM invoca como fundamentacion legal de su demanda: (1) el articulo
1361 del Codigo Civil; (ii) el articulo 132 del RLCE; (iii) el articulo 1219, inciso 1
del Cédigo Civil.

ROCHEM ofrece como medios probatorios: (i) Contrato No. 002-2018-
HNAL de fecha 4 de enero de 2018 celebrado con el Hospital Nacional
Arzobispo Loayza; (i) Informes del Jefe de la Unidad de Adquisiciones del
Hospital Nacional Arzobispo Loayza de fechas 23 y 24 de marzo de 2018
por los que determina las penalidades en S/ 128 310 soles y S/ 9 690
soles: (iii) Notas de débito N° 001-003302 por S/ 9 690 soles y N° 001-
003303 por S/ 122 200 soles emitidas por EL HOSPITAL para el cobro de
las penalidades contra nuestras facturas; (iv) Carta Notarial de fecha 12
de junio de 2018 mediante fa cual reclamé a EL HOSPITAL por la
aplicacion de penalidades calculadas en contravencion a lo estipulado en
el Contrato; (v) Carta Notarial de fecha 22 de octubre de 2018 por la que
reiteramos el reclamo y exigimos se revierta dicha situacion. Todos estos
documentos forman parte de los anexos presentados con la peticién de
arbitraje por o que no los adjuntamos nuevamente, (vi) Adenda No. 01
Contratacion Adicional a EL CONTRATO, de fecha 26 de diciembre de
2018, celebrada con EL HOSPITAL para formalizar la ampliacion
aprobada por la Directora General de la entidad publica.

I



VI. LA CONTESTACION A LA DEMANDA

37,

38

39.

40

41,

42.

EL HOSPITAL, representado el Procurador Publico del Ministerio de
Salud presenta el 25 de mayo de 2019 e! escrito bajo el epigrafe titulado
“Contesta Demanda’, conforme a lo dispuesto en las Reglas del Proceso
Arbitral Acelerado y en el plazo conferido mediante la Orden Procesal N°
1

En el precitado escrito contesta la demanda y solicita gue se declaren

infundadas las pretensiones contenidas en la demanda

Con relacion a la Primera Pretensidén de la demanda, sobre el
incumplimiento de obligaciones de entrega por causas imputables a la
contratista, EL. HOSPITAL manifiesta que ROCHEM en la pagina 5
numerat 3.9, acepta la no enirega dentro del plazo establecido en EL
CONTRATO debido a “un involuntario retraso’. Asi, EL HOSPITAL
reconoce de forma explicita incumplimientos en la primera entrega (21

dias de retraso), en la segunda entrega (8 dias de retraso)

En consecuencia, conciuye EL HOSPITAL que queda claro que existe un
reconocimiento respecto del incumplimiento de obligaciones por parte de
la contratista no habiendo aportado alguna condicidon eximente de

responsabilidad.

EL HOSPITAL sobre el retraso injustificado en la ejecucién de las
prestaciones objeto del Contrato, invoca el tercer parrafo del articulo 133
del RLCE: "Tanio el monto como el plazo se refieren, segun corresponda,
al contrato o item que debid ejecutarse 0, en caso que estos Involucraran
obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacién parcial que fuera

materia de retraso”.

EL HOSPITAL sostiene que con la finalidad de aplicar la férmula prevista
en el articulo 133 del RLCE, se debe emplear tanto el "monto” como el
‘plazo” del contrato o del item, salvo en los contratos de "ejecucion

‘periodica”, en los cuales dicho calculo debe realizarse tomando en
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43.

44.

45,

46.

consideracion el plazo y el monto de las prestaciones parciales

incumplidas.

Sefiala que segun las Bases (numeral 3.7.1. pagina 11) en caso de
retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente una penalidad
por mora por cada dia de atraso, de conformidad con en el articulo 133 del
RLCE. Asi, la penalidad se deduce de los pagos a cuenta o del pago final,
segun corresponda; o si fuera necesario, se cobra del monto resultante de

la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento.

EL HOSPITAL invoca Ia Opinién N° 165-2018/DTN del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE, sobre la aplicacién
de la férmula contemplada en el articulo 133 del RLC, que precisa que la
Entidad Puablica Contratante debe emplear tanto el "monfo” como el
"plazo” del Contrato o del item que debe ejecutarse, salvo en los contratos
de ejecucion periédica, en los cuales dicho calculo se debe realizar
tomando en consideracion el plazo y el monto de las prestaciones

parciales materia del retraso

EL HOSPITAL sostiene que de conformidad con el articulo 132 del RLCE,
independientemente de si el contrato es de ejecucién inmediata o de
gjecucion periddica, el monto maximo de la penalidad por mora es el diez
por ciento (10%) del monto total del contrato vigente, o de ser el caso, del
item que debid ejecutarse. Asi, afirma que en los contratos de ejecucion
periddica, la sumatoria de los montos correspondientes a ia aplicacién de
penalidades por el atraso en la ejecucion de las prestaciones parciales no
puede ser superior al diez por ciento (10%) del monto total del contrato
vigente, o de ser el caso, del item que debié ejecutarse.

En el caso concreto de la primera entrega con el Informe N° 311-ADQ-
LOG-HNAL-2018, el Jefe de la Unidad de Adquisiciones realizod el analisis
de su competencia por los 21 dias de atraso no justificados calculando la
penalidad por dia en S/ 6 110. 00 y penalidad por 21 dias de atraso en” S/
128 310.00
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47.

48.

49,

50.

51.

52.

Afirma que en el caso concreto de la cuarta entrega con el Informe N°
312-ADQ-LOG-HNAL-2018, el Jefe de la Unidad de Adquisiciones realizé
el analisis de su competencia por los 8 dias de atraso no justificados,
calculando la penalidad por dia. Asi, dicho calculo se realizé tomando en
cuenta el importe parcial segun el cronograma mensual.

EL HOSPITAL senala que Jefe de la Unidad de Logistica, mediante
Informe Técnico N° 005-2019-OL-J-HNAL: (1) Efectué la revisién del
Informe N° 311-ADQ-HNAL-2018 y del Informe N° 312-ADQ-HNAL-2018;
y manifestd que se aplicd correctamente la formula de penalidad por mora
y (i) Comprobé que la formula de aplicacion de penalidad diaria fue
considerando el monto parcial de prestacion, correspondientes a la
primera y segunda entrega.

Con relacion a la pretension accesoria a la Pretension Principal sobre el
pedido consistente en que se le impute al demandado el pago de costos y
los gastos arbitrales que irrogue el presente procedimiento, EL HOSPITAL
sostiene que corresponde que el Arbitro Unico distribuya y prorratee estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo

en cuenta las circunstancias del caso

En consecuencia, concluye EL HOSPITAL que habiéndose acreditado |a
falta de probanza de cada una de las pretensiones de la parte actora, le
corresponde asumir a ella los costos y gastos que el presenie arbitraje

genere.

EL HOSPITAL invoca como fundamentos de derecho: (i) el articulo 76 de
la Constitucién Politica del Peru; (i) la LCE y el REGLAMENTO, (iii) el
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje

EL HOSPITAL ofrece como medios probatorios los siguientes
documentos: (1) Informe N° 311-ADQ-LOG-HNAL-2018, que acredita la
emision del calculo de penalidad efectuados por el sefior Jefe de la
Unidad de Adquisiciones, el cual se efectué conforme a Ley; (i) Informe
N® 312-ADQ-LOG-HNAL-2018, que acredita la emision del calculo de
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VII.

53.

54,

penalidad efectuado por el Jefe de la Unidad de Adquisiciones, se realizd
conforme a Ley; (iii) Informe Técnico N° 05-2019-OL-J-HNAL, que acredita
la revision y conformidad por parte del Jefe de la Oficina de Logistica con
refacion al Informe N° 311-ADQ-LOG-HNAL-2018 y al Informe N° 312-
ADQ-LOG-HNAL-2018, en la cual se comprueba que la formula de
aplicacion de penalidad diaria fue considerando e! monto parcial de la
prestacion, correspondiendo a la tercera y cuarta entrega.

CUESTIONES MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO

Mediante la Orden Procesal N° 2, de fecha 29 de abril de 2019, el Arbitro
Unico fij6 las siguientes cuestiones materia de pronunciamiento en el

faudo arbitral;

+ Determinar si corresponde ordenar al demandado devuelva al
demandante la suma de S/ 116 090.00 (ciento diez y seis mil
noventa y 00/100 soles) que corresponde a las penalidades
cobradas en exceso a ROCHEM por retrasos en la primera entrega,
por no sujetarse al procedimiento de calculo establecido en la
Clausula Duodécima del Contrato N° 002-2018-HNAL, de fecha 4 de
enero de 2018, celebrado entre las partes del presente arbitraje

e Determinar si corresponde que se ordene al demandado el pago de
los intereses devengados asi como los costos y gastos arbitrales que

se liquidaran al final del proceso

En la precitada Orden Procesal se resolvié tener por admitidos como
medios probatorios las pruebas ofrecidas con la demanda y las pruebas
ofrecidas con la contestacién a la demanda; asimismo se ¢it6 a las partes
a Audiencia Unica que se realizara el 21 de mayo de 2019 a las 1600
horas, en el local institucional del Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Lima.
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VI

55

56.

iX.

57

. AUDIENCIA UNICA

Con fecha 21 de mayo de 2019 se convocd a las partes a una Audiencia
Unica en la que hicieron el uso de la palabra ambas partes con la finalidad
de que sustenten sus posiciones respecto de la controversia. Asimismo,
respondieron a las preguntas del Arbitro Unico, segun consta en el video

de registro del acto

En ese mismo acto el Arbitro Unico dispuso otorgar un plazo de 10 (diez)
dias habiles adicionales a EL HOSPITAL con la finalidad de que cumpla
con acreditar la inscripcién del Arbitro Unico y la Secretaria Arbitral ante el
SEACE, asi como remitir el archivo Word de su contestacion a Ia

demanda

CONCLUSIONES FINALES DE LAS PARTES

Mediante escrito N° 02, de fecha 23 de mayo de 2019, EL HOSPITAL
presenta un escrito formulando conclusiones finales. En este escrito
enfatiza el valor probatonio del Informe Técnico N° 005-2019-OL-JHANAL,
que se sustenta en las Opiniones del Opiniones Técnicas de la OSCE:
Opinion N° 211-2017/DTN; Opinion N° 020-2014/DTN y Opinion N° 165-
2018/DTN.

58. Asi, cita la Opinién N° 211-2017/DTN que manifiesta:

“No resulta necesario que la normativa de contrataciones del Estado —
vigente desde el 9 de enero de 2016- establezca de forma expresa que las
opiniones emitidas por el OSCE tienen caracter vinculante, puesto que al
ser —-su emision- una competencia exclusiva del Qrganismo Técnico
Especializado en materfa de contratacion publica, los cniterios emitidos en
dichas opiniones deben ser observados por los operadores de la citada

normativa, al momento de su aplicacion”.
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59. Asimismo, cita la Opinion N° 020-2014/DTN que afirma:

“En consecuencia, independientemente de si el contrato es de ‘efecucion
unica’, de ejecucion confinuada o de ‘ejecucion periddica’, el monto maximo
por el cual la Entidad puede aplicar la ‘penalidad por mora en la gjecucion
de la prestacién’ al contratista es el diez por ciento (10%) del monto del

contrato vigente’,

60. Finalmente cita la Opinidon N° 165-2018/DTN que concluye:

“‘En ese sentido, el hecho que en los contratos de ejecucion periddica el
calculo la penalidad diaria se debe realizar tomando en consideracion el
plazo y ef monto de la prestacion parcial no implica que el monto maximo
de la penalidad por mora que debe aplicarse tiene que ser el diez por ciento
(10%) del monto de la prestacién parcial’.

61, ROCHEM presenta sus conclusiones finales mediante escrito de 29 de
mayo de 2019 en el que enfatiza que las opiniones técnicas del OSCE son

vinculantes a nivel administrativo pero no en un proceso arbitral.

62. En esa direccion, ROCHEM afirma que la jurisdiccion arbitral se rige por el
principio de independencia, previsto en el inciso 2) del articulo 3 del
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.
Asi, sostiene que los arbitros no se encuentran obligados a seguir los
criterios emitidos tanto en el ambito administrativo como en el ambito
judicial. En ese sentido, invoca el articulo 63 del precitado Decreto
Legislativo que regula las causales de anulacion del Jaudo sin prever como
causal que se contravengan los pronunciamientos administrativos
También en esa direccion, sobre la independencia de los arbitros cita a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la STC Exp. 023-2004-Al/TC

63. ROCHEM reitera sus argumentos desarrollados en su escrito de
contestacion a la demanda en el sentido que EL CONTRATO es por
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64.

items, conforme a la LCE y al RLCE, por lo tanto la penalidad debe

aplicarse segun el monto del item.

Finalmente, ROCHEM argumenta que se deben aplicar los Principios de
Razonabilidad y Congruencia, a los que debe cefiirse las penalidades
impuestas, conforme lo prevé el articulo 132 del RLCE, por cuanto el
monto cobrado no es congruente ni razonable, teniendo en cuenta que
solo debio cobrarse como maximo de S/ 12 200, que es el diez por ciento

(10%) del monto del item.

X. CIERRE DE ACTUACIONES Y PLAZO PARA LAUDAR

65.

XI.

Mediante la Orden Procesal N° 5, notificada el dia 17 de junio de 2019, el
Arbitro Unico declar6 el cierre de las actuaciones y fij6 el plazo para laudar
conforme a lo dispuesto en el literal f) del articulo 2 del Apéndice Il Reglas
del Arbitraje Acelerado del Reglamento, con lo cual dicho plazo vence el
dia 8 de julio de 2019,

DECLARACION PREVIA DEL ARBITRO UNICO SOBRE EL

PROCESO ARBITRAL

66.

Como cuestion previa al analisis de 10s puntos controvertidos establecidos
en el presente arbitraje, en funcién a la valoracién de los medios
probatorios admitidos y actuados por las partes, el Arbitro Unico declara
gue:

Se constituyd de conformidad con el convenio arbitral contenido en el

Contrato,

El presente arbitraje se ha regido por el Reglamento de Arbitraje del
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catodlica del Pera 2017, que hemos denominado el
REGLAMENTO.

Las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar las

pruebas ofrecidas.
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XI.

67.

68

69.

Las partes han ejercido su derecho para manifestarse sobre las pruebas
ofrecidas.

Se procede a laudar dentro del plazo dispuesto en ia Orden Procesal
N° 5.

ANALISIS DE LA PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA

EL HOSPITAL ha sostenido que las Opiniones consultivas del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado en la Audiencia Unica son
vinculantes, conforme a la Opinion N° 211-2017/DTN, vy que este
organismo ha filado su posicién institucional sobre la aplicacion de
penalidades por mora en la ejecucién de la prestacion en las Opiniones N°
020-2014/DTN y N° 165-2018/DTN. Asi, como cuestién previa, el Arbitro
Unico analiza este el valor juridico de las opiniones consultivas del QSCE.

Sobre e valor juridico de las opiniones consultivas de la OSCE sobre ia
normatividad de contrataciones del Estado ni la LCE ni el RLCE le
confieren expresamente fuerza juridica vinculante, La Tercera Disposicion
Complementaria Final del RLCE solo preceptia que las opiniones
mediante las cuales el OSCE absuelve consultas sobre la normativa de
contrataciones del Estado se publican el portal institucional del OSCE.

A juicio del Arbitro Unico, las opiniones consultivas de la OSCE sélo
gozan de valor juridico vinculante para las entidades de la Administracion
Publica, conforme a la Ley del Procedimiento Administrativo General, en
el ambito del procedimiento administrativo. Asi, el articulo V del Titulo
Preliminar de! Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en su numeral 2.9, reconoce a
los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas
expresamente para absolver consultas sobre la interpretacion de normas
administrativas que apliquen en su labor y debidamente difundidas, como

fuentes del procedimiento administrativo para las entidades de fa
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70.

71

72.

Administracion Publica. En consecuencia, no son normas de derecho
publico a que se refiere la Primera Disposicion Complementaria Final del
RLCE:

“Primera: En fo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de aplicacion
supletoria las normas de derecho ptblico y, solo en ausencia de estas, las
de derecho privado”,

En ese sentido, debe entenderse los alcances de la Opinion N° 211-
2017/DTN del OSCE, citada por EL HOSPITAL en su escrito 02 como
pautas gue tienen como destinatario a las entidades de la Administracion
Publica.

Los arbitros no estan sometfidos a los criterios Interpretativos
desarrollados en estas opiniones consultivas, mas aun, teniendo en
cuenta que la funcidbn arbitral tiene naturaleza jurisdiccionat
independiente reconocida por el articuio 139, inciso 1 de la Constitucion

Politica del Peru.

La Opinion N° 165-2018/DTN se basa en el articulo 132 del RLCE para

llegar a las siguientes afirmaciones

*Ahora bien, atendiendo al tenor de la presente consulfta, debe indicarse
que el articulo 132 del Reglamento establece que la Entidad puede aplicar
fa penalidad por mora hasta por ‘un monto méaximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que
debid ejecutarse’

En ese sentido, el hecho que en los contratos de ejecucion periddica ef
calculo de la penalidad diaria se debe realizar tomando en consideracion
el plazo y el monto de la prestacién parcial, no implica que el monto
maximo de la penalidad por mora que deba aplicarse tiene gue ser el diez
por ciento (10%) del monto de la prestacion parcial

En esa medida, independientemente de si el contrato es de ejecucion
inmediata o de ejecucion periddica, el monto maximo de la penalidad por
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73

mora es el diez por ciento (10%) del monto total del contrato vigente, o de

ser el caso, del item que debié ejecutarse’

En esa direccidn, la Opintén N° 165-2018/DTN asume que cuando el
articulo 132 del RLCE se refiere al caso del item que debio ejecutarse solo
es de aplicacion en los procesos de pluralidad de items, previstos en el
articulo 18 del RLCE, que establece que:

“Cada item constituye un procedimienio independiente dentro de un

procedimiento principal al que se le aplica las reglas correspondientes al

principal con las excepciones previstas en el presente Reglamento”.

74.

Sin embargo, el articulo 133 del RLCE diferencia tres supuestos gue son
de distinta naturaleza. Asi, textualmente dice en su segundo parrafo.

“Tanto el monto como el plazo se refieren, segtin corresponda, al confrato o

item que debio ejecutarse ©, en _caso que estos involucraran

obligaciones de ejecucion periédica, a la prestacion parcial que fuera

materia de retraso’. (subrayado y negrita agregaday).

75.

76.

Asi, el RLCE reconoce que cuando se trata de contratos con una Unica
prestacion y contratos con pluralidad de items la penalidad puede alcanzar
a un monto maximo equivalente al diez por ciento del contrato vigente, o
de ser el caso, del item que debid ejecutarse (art. 132). Asimismo,
cuando el contrato fuese de obligaciones de ejecucion periddica, para
efectos del calculo de la penalidad, respecto al monto como al plazo,
preveé que se refieren a la prestacion parcial que fuera materia de retraso

Sobre los alcances de esta disposicion reglamentaria, el Arbitro Unico
aprecia que no hay una motivacion suficiente en la mencionada Opinién
N° 165-2018/DTN del OSCE. Simplemente, se concluye lineas mas

adelante que:

“En ese sentido, el hecho que en los contratos de ejecucion periddica el
célculo de la penalidad diaria se debe realizar tomando en consideracicn
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77.

78.

79.

80.

81.

el plazo y el monto de la prestacién parcial, no implica que el monto
maximo de la penalidad por mora que debe aplicarse tiene que ser el diez
por ciento (10%)} del monto de la prestacion parciaf'.

Asi, el Arbitro Unico estima que se puede interpretar validamente que el
precitado parrafo del articulo 133 del RLCE esta previendo que la
penalidad se aplica sobre ef monto de la prestacion entregable y no sobre

la totalidad del monto del contrato.

A juicio del Arbitro Unico esta interpretacion de la mencionada disposicion
reglamentaria se ajusta al principio de equidad gue rige las contrataciones
del Estado, conforme al articulo 2, literal i) de la LCE:

‘Equidad. Las prestaciones y los derechos de las partes deben guardar
una razonable relacion de equivalencia y proporcionalfidad, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés
general'.

En consecuencia, el Arbitro Unico considera que los criterios de Ia
Opinion Técnica N° 165-2018/DTN no solo no estan suficientemente

motivados sino que no se ajustan al texto del articulo 133 del RLCE,

Asimismo, la aplicacion de la penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion debe ajustarse a los criterios contenidos en el articulo 132 del
RLCE:

‘El contrato establece las penalidades aplicables al contratista ante ef
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, las mismas
gue deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la

convocaltoria’.

Si bien como hemos puntualizado en los parrafos 68 a 71 del presente
laudo no tienen efectos vinculantes en el arbitraje administrativo [as
absoluciones de consuitas de la Direccién Técnica Normativa del OSCE,
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82.

83.

XN,

84.

85.

cabe citar sobre el criterio de razonabifidad a la Opinidn N° 154-2018/DTN
con relacién a su aplicacién respecto a ofras penalidades distintas a la

penalidad por mora:

“(...) Razonables. Implicaba que cada uno de los montos o porcentajes de
fa penalidad que habrian de aplicarse al contratista debian ser

proporcionales a la gravedad y reiteracion del incumplimiento”.

En esa direccion, el Arbitro Unico asume como conforme a derecho el
criterio de interpretacion expuesto por ROCHEM en su demanda en el
sentido que si el monto de la primera entrega parcial fue de S/ 122 200
soles, correspondia que la penalidad se impusiera considerando el diez
por ciento (10%) sobre dicho importe Asi, debid ser S/ 12 220 soles que
es el diez por ciento (10%) del importe de la primera entrega y nos los S/
128 310 soles descontados finalmente por EL HOSPITAL. En

consecuencia, se ha cobrado en exceso la suma de $/116 090 soles

Por los fundamentos expuestos el Arbitro Unico concluye que la Primera
Pretension Principal de la demanda deviene en fundada,

ANALISIS DE LA SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA

la Segunda Cuestion Controvertida esta referida a la Pretension
Accesoria a la Primera Pretension Principal que solicita dos conceptos: (i)
el pago de intereses devengados, (i) los gastos arbitrales del presente

proceso.

Por los fundamentos expuestos precedentemente al analizar la Primera
Pretension Principal, es razonable, proporcional y ajustado al principio de
equidad contractual previsto en el articulo 2, literal i) de la LCE que se
reconozcan los intereses devengados a la fecha efectiva de pago
correspondientes al monto de la penalidad cobrada en exceso. En
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86.

87.

consecuencia, el Arbitro Unico considera fundada en este extremo la

Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal.

Con relacion a los costos del arbitraje, el articulo 70 de la Ley de Arbitraje

establece sobre lo siguiente:

‘Articulo 70°.- Costos
El Tribunal Arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los coslos

del arbitraje comprenden:
1. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral

2. Los honorarios y gastos del secretario.
3. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

6. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales”

En esa direccion, el Arbitro Unico considera que al ho haberse
establecido quien asumird los gastos arbitrales cuando finalicen las
actuaciones arbitrales, correspondiendo que dicho extremo sea
determinado en virtud a la atribuciéon que le asigna el numeral 1 del
articulo 73 de la Ley de Arbitraje que preceptua:

“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 tribunaf
arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso’

88. Ahora bien, el Arbitro Unico considera que ambas partes han tenido los

motivos suficientes para recurrir a la via arbitral, asi como argumentos
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basados en Derecho para defender sus posiciones. Por ello, considera
gue debe declararse infundada en este extremo la Pretensién Accesoria a
la  Primera Pretension Principal planteada por ROCHEM. En
consecuencia, ordena que los costos del presente arbitraje a que se
refiere el articulo 70 de la Ley de Arbitraje sean asumidos por ambas
partes en igualdad de condiciones, debiendo asumir cada una de las
partes con los costos y costas que les haya irrogado la tramitacion del

proceso arbitral,

XIV. LAUDO

Por las consideraciones que preceden, el Arbitro Unico emite el siguiente
LAUDO:

PRIMERQ: Declarar FUNDADA l|a Primera Pretension Principal de la
demanda y en consecuencia, el Arbitro Unico determina que el HOSPITAL
NACIONAL ARZOBISPO LOAYZA devuelva al demandante la suma de S/ 116
090.00 (ciento diez y seis mil noventa y 00/100 soles) que corresponde a las

penalidades cobradas en exceso

SEGUNDO: Declarar FUNDADA en parte la Pretension Accesoria a la Primera
Pretension Principal, en el extremo de que se ordene el pago de Ios intereses
devengados hasta el pago definitivo, correspondientes al monto de las
penalidades cobradas en exceso. Respecto al extremo de la Pretension
Accesoria a la Primera Pretension Principal en el sentido de que se ordene el
pago de los costos y gastos arbitrales del presente proceso, la declara
INFUNDADA y ordena que los costos y costas del presente proceso arbitral
sean asumidos por las partes en iguales condiciones, debiendo asumir cada
una con los costos y costas que les haya irrogado.

TERCERO: De conformidad con el articulo 231 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el Arbitro Unico pone en conocimiento de las
partes que, ademas de la notificacién personal a las partes, el presente Laudo

sera notificado, a través del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado-
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SEACE, administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado-OSCE.

En caso existan limitaciones tecnolégicas u otras para la publicacion del
presente Laudo Parcial en el SEACE, a solicitud del el Arbitro Unico, la
Secretaria Arbitral deberéd requerir ante el Director del SEACE la publicacién
del presente Laudo, siendo responsabilidad del Director del SEACE procurar el
efectivo cumplimiento de dicho requerimiento dentro del plazo maximo de 10
diez habiles contado desde el dia siguiente de su recepcién, debiendo dar

cuenta de ello a este Arbitro Unico en el mismo plazo.

CESAR AUGUSTO OCHOA CARDICH
ARBITRO UNICO
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