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RESOLUCION Ne 19
Lima, 21 de junio de 2019,

VISTOS:

EXISTENCIA DE CONVENIO ARBITRAL

K

El Convenio Arbitral se encuentra incorporado de pleno derecho en la clausula vigésima
del Contrato N® 140-2015-INEN, para la: "Adquisicién de Tomografo Computarizado de
128 cortes con energia Dual” entre la empresa CONSORCIO GE HEALTHCARE DEL
PERU S.A.C — GE HEALTHCARE ARGENTINA S.A {en adelante el CONTRATISTA) y
el INSTITUTO NACIONAL DE ENFERMEDADES NEOPLASICAS - INS(en adelante la
ENTIDAD) de fecha 02 de noviembre de 2015, el arbitraje que en aplicacion del
Reglamento de la Ley, sera AD-HOC, NACIONAL Y DE DERECHO

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

2.

Con fecha 03 gie abrill de 2017, mediante Oficio N°3748-2017-OSCE-DAR-SDAA, se
designa como Arbitro Unico al sefior abogado José Miguel Carrillo Cuestas.

ANTECEDENTES DEL PRESENTE ARBITRAJE

3

Con fecha 01 de octubre de 2015, el Comité Especial adjudico la Buena Pro de Ia
Licitacion Publica N°004-2015-INEN, para la “Adquisicidn de Tomégrafo Computarizado
de 128 cortes con Energia Dual”.

Con fecha 02 de noviembre de 2015, LA ENTIDAD celebré con el CONTRATISTA el
Contrato N° 140-2015-INEN, proveniente de la Licitacién Publica N°004-2015-INEN, para
la “Adquisicién de Tomografo Computarizado de 128 cortes con energia Dual” por un
plazo de setenta y cuatro (74) dias calendario, por un monto contractual equivalente a S/
9°293,156.00 (Nueve Millones Doscientos Noventa y Tres con Ciento Cincuenta y Seis
con 00/100 Soles) incluido IGV.

Con fecha 30 de noviembre de 2015, la ENTIDAD realizé la entrega formal del ambiente
en donde se debia instalar el equipo por parte del CONTRATISTA.

Con fecha 11 de diciembre de 2015, el CONTRATISTA informa a la ENTIDAD mediante
Carta s/n que no ha cumplido con retirar las cajas y bultos con restos humanos de
patologia, del area donde se debia realizar la instalacién del equipo a cargo del
CONTRATISTA.

Con fecha 18 de diciembre de 2015, mediante Carta s/n, et CONTRATISTA reitera que
hasta la fecha no se ha cumplido con despejar el area en donde se iniciara la instalacion
del equipo y solicita a la ENTIDAD que indique la fecha exacta en |a que el espacio estara
disponible para empezar con el reforzamiento, asimismo, sefiala que el atraso por parte
de la ENTIDAD significa mas dias para que el CONTRATISTA cumpla con ejecutar las
obligactones a su cargo.

ARBITRAJE DE DERECHO QUE RESUELVE LA CONTROVERSIA SURGIDA ENTRE
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Con fecha 30 de diciembre de 2015, mediante Carta Notarial N°012240-15, el
CONTRATISTA le reitera a la ENTIDAD el contenido de su Carta s/n de fecha 18 de
diciembre de 2015.

Con fecha 04 de enero de 2016, el CONTRATISTA mediante Carta s/n comunica a la
ENTIDAD que entre los dias 11 y 15 de enero de 2016 procedera con ingresar a las
instalaciones el equipo que debia instalar, debido a que en reiteradas ocasiones solicitd
a la ENTIDAD que cumpla con el acondicionamiento de un ambiente adecuado para
almacenar el equipo y no obtuvo respuesta alguna.

10. Con fecha 13 de enero de 2016, [a ENTIDAD mediante Carta N°011-2016-OL-OGA/INEN
comunica al CONTRATISTA el contenido del Memorandum N°041-2016-0OIMS-
OGAJINEM de fecha 10 de enero de 2016, en el cual el Director de la Oficina de
Ingenteria, Mantenimiento y Servicios de la ENTIDAD informé que no contaban con un
ambiente especial para el almacenamiento del tomégrafo, por lo gue se postergd la
recepcion del equipo e informd que el 4rea de patologia que seria requerida para el
refuerzo estructural ya se encontraba liberada desde el dia 11 de enero de 2016.

11. Con fecha 20 de enero de 2016, el CONTRATISTA mediante Carta s/n informa a la
ENTIDAD que si bien el area de patologia se encontraba liberada desde el 11 de enero
de 2016, aun quedaba pendiente mover los lockers y por ello las actividades relacionadas
con el reforzamiento estructural del ambiente se iniciaron el 14 de enero de 2016,

12, Con fecha 28 de enero de 2016, el CONTRATISTA comunica mediante Carta s/n a la
ENTIDAD que los trabajos de reforzamiento estructural del Am biente, sufrieron un retraso
debido a que en el area de trabajo se encontraba el mortuorio y el proceso de cambio de
ropa por parte del personal de la ENTIDAD se realizaba en este ambiente, por lo cual el
personal del CONTRATISTA debia salir del ambiente mientras se realizaba esta
actividad, lo cual habia generado un retraso de cinco (05) dias.

13. Con fecha 16 de febrero de 2016, mediante Carta N°09-2016-UFM-OIMS-OGA-INEM,
la ENTIDAD informa al CONTRATISTA que esta realizando coordinaciones con el area
de patologia de la ENTIDAD para trasladar las actividades del mortuorio y no interrumpan
las actividades de reforzamiento estructural del ambiente. Asimismo, la ENTIDAD no
aprueba el plano de instalacién del lavamanos debido a que ante eventualidades podria
perjudicar el funcionamiento de las maquinas.

14, Con fecha 17 de febrero de 2016, el CONTRATISTA solicita una ampliacién de plazo
por cuarenta y nueve (49) dias adicionales para la ejecucién de las prestaciones a su
cargo.

15. Con fecha 19 de febrero de 2016, la ENTIDAD y el CONTRATISTA suscribieron el Acta
de Recepcion y Conformidad respecto del Orden de Compra N°9733, en el cual se deja
constancia de la recepcidn del equipo y sus complementos.

16. Con fecha 29 de febrero de 2016, mediante Carta N°103-2016-OL-OGA/INEM, la
ENTIDAD otorgd al CONTRATISTA una ampliacién de plazo de veinticinco (25) dias para
cumplir con el contrato.

17. Con fecha 01 de abril de 2018, mediante Conformidad N°001-2016, la ENTIDAD le
otorga al CONTRATISTA Ia conformidad de la enfrega, instalacion y puesta en
furcionamiento del equipo

ARBITRAJE DE DERECHO QUE RESUELVE LA CONTROVERSIA SURGIDA ENTRE l |
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18. Con fecha 09 de noviembre de 2016, mediante Carta s/n, el CONTRATISTA cumple con
presentar su informe sobre la operatividad del equipo desde el dia 21 de marzo de 2018,
debido a que se realizaron las capacitaciones del personal de la ENTIDAD entre las
fechas 21y 23 de marzo del 2016, por lo que dichas capacitaciones no podrian realizarse
antes de que el equipo esté funcionando.

19. Con fecha 24 de enero de 2017, mediante Carta N°027-2017-OL-OGA/INEN, la
ENTIDAD informa al CONTRATISTA que mediante Resolucion Jefatural N°21-2017-
J/INEN con fecha 20 de enero de 2017, se declard la nulidad de oficio de la Carta N°103-
2016-OL-OGA/INEN, la cual otorgaba ta ampliacién de plazo al CONTRATISTA y el Acta
de Conformidad, por contener vicios insubsanables; por lo cual se debe aplicar una
penalidad del 10% del monto del contrato, el cual equivale al monto de S/ 929, 315.60
{Novecientos Veintinueve Mil Trescientos Quince con 60/100 Soles).

20, Con fecha 02 de febrero de 2017, el CONTRATISTA cumple con pagar a favor de la
ENTIDAD la suma de S/ 929, 315.60 (Novecientos Veintinueve Mil Trescientos Quince
con 60/100 Soles) por concepto de la penalidad aplicada

DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE
ACTUACIONES ARBITRALES

21. Con fecha 09 de junio de 2017 el CONTRATISTA cumple con presentar su demanda
arbitral, la misma que observada por no haber cumplido con adjuntar el medio probatorio
N°01, por lo que después de entregar el medio probatorio N°01 se admite su escrito de
demanda y es puesto en conocimiento de la parte contraria a través de la Resolucién N°
03 de fecha 16 de junio de 2017.

22. Con fecha 01 de agosto de 2017, la ENTIDAD presenta excepciones de Incompetencia
y de caducidad, las cuales fueron puestas en conocimiento de la parte contraria y sele
otorga un plazo de veinte (20) dias habiles para manifestar lo conforme a su derecho a
través de la Resolucion N° 06.

23. Con fecha 04 de abril de 2018, se realiza la Audiencia de Conciliacién y Determinacion
de Puntos Controvertidos, en la se estabiecieron como puntos en controversia los
siguientes:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare que el derecho del
Instituto Nacional de Enfermedades Neoplasicas (‘INEN") a cuestionar los
efectos del Acta de Conformidad No. 001-2016, emitida por el INEN con
fecha 01 de abril de 2016, caduco el dia 22 de abril de 2016, a
consecuencia de lo cual, los actos contenidos en dicha acta quedaron
plenamente consentidos a partir del dia 23 de abril de 20186,

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si, como consecuencia de amparar to establecido en el Primer
Punto Controvertido, corresponde que el Tribunal declare gue el derecho
del INEN a cuestionar los efectos de la Carta No. 103-2016-OL-OGA/INEN,
emitida con fecha 29 de febrero de 2016, habria caducado el dia 21 de
marzo de 2018, a consecuencia de o cual, los actos contenidos en la
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referida carta quedaron plenamente consentidos a partir del 22 de marzo
de 2016.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en el Primer
Punto Controvertido, corresponde o no que ef Tribunal declare invalida ¥y
sin efecto legal la Resolucion Jefatural No. 21-2017-J/INEN de fecha 20 de
enero de 2017, al haber sido expedida con posterioridad al vencimiento del
plazo de caducidad establecido para que el INEN cuestione los efectos del
Acta de Conformidad No. 001-2018, emitida por &l INEN con fecha 1 de
abril de 2016.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en el Primer
Punto Controvertido, corresponde o no que el Tribunal deje sin efecto [a
Penalidad que fuera aplicada al CONTRATISTA vy ordene al INEN que
proceda a devolver el monto correspondiente a la misma a favor del
CONTRATISTA la misma que fue ascendente a la suma de S/ 929,315.60.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

En caso el Tribunal desestime lo sefialado en el Primer Punto
Controvertido, determinar si corresponde que el Tribunal declare gue los
actos contenidos en la Carta No. 103-2016-OL-OGA/INEN, emitida por el
INEN con fecha 29 de febrerp de 2016, son validos y surten plenos efectos,
a consecuencta de lo cual, el plazo establecido en el Contrato No. 140-
2015-INEN para la entrega, instalacion y puesta en funcionamiento del
Equipo se extendié por veinticinco (25) dias adicionales al plazo previsto
inicialmente.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si, como consecuencia de amparar la establecido en el Quinto
Punto Controvertido, corresponde que el Tribunal reduzca la cuantia de la
Penalidad (aplicada por el INEN en contra del CONTRATISTA) en la suma
de S/ 478,738.34 y ordene que el INEN proceda a devolver este monto a
favor del CONTRATISTA

SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO
Determinar a quién corresponde el pago de los costos del presente
proceso arbitral,

24. Con fecha 20 de agosto de 2018, se declara concluida la etapa probatoria mediante
Resolucién N°12 y se otorgd a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos.

25, Con 20 de octubre de 2018, a través de ia Resolucidn N° 13 se deja constancia que Ia
ENTIDAD cumplié con presentar su escrito de alegatos finales y se fija como fecha para
la Audiencia de Informes Orales, el 23 de noviembre de 2018

26. Con fecha 23 de noviembre de 2018, se realiz6 la Audiencia de Informes Orales, en la
cual se fija plazo para laudar por treinta (30) dias héabiles, los cuales pueden ser
prorrogados por treinta (30) dias adicionales a discrecion del arbitro.

ARBITRAJE DE DERECHO QUE RESUELVE LA CONTROVERSIA SURGIDA ENTRE ]
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Con fecha 30 de abril de 2019, mediante Resolucion N° 18, el Arbitro Unico dispone
hacer efectivo el uso de la atribucién de prérroga del plazo para laudar por treinta dias
adicionales, los cuales vencen el dia 21 de junio de 2019.

CONSIDERANCIONES A TOMAR EN CONSIDERACION EN EL ANALISIS DEL PRESENTE
PROCESO ARBITRAL

238.

29

30.

31

32.

28

Que el Arbitro Unico, al momento de evaluar y resolver el presente caso, tiene en cuenta
la prelacion normativa dispuesta en la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
el Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por la Ley N°28873 y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2018-EF y modifica por Decreto Supremo N°138-
2012-EF (en adelante el RLCE) y las Directivas que aprugbe OSCE para tal efecto,
supletoriamente regiran las normas procesales contenidas en el Decreto Legislativo
N°1071, Ley de Arbitraje.

Que, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuastos por
las partes y producir certeza en el juzgador respecto a los puntos controvertidos, de
acuerdo a los principtos generales de necesidad de la prueba, originalidad de la prueba,
pertinencia y utilidad de la prueba, entre otros; por su parte, el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 1071 que regula el Arbitraje, otorga a los arbitros, de manera exclusiva, la
facultad plena de determinar el valor de Ias pruebas,

Que, todo el ordenamiento juridico peruano, en lo que se refiere at cumplimiento de los
contratos, establece que los contratos son obligatorios para las partes, en este sentido,
de conformidad con el articulo 142° del RLCE

Que, es preciso dejar claramente establecido que éste como todos los casos gue se
sustentan en un contrato debe ser resuelto con sujecién al principio de la autonomia de
las partes que, en forma fundamental, inspira el derecho contractual, principio que ha sido
recogido en el articulo 62° de nuestra Constitucién Politica, ademas de la Ley, dentro de
los alcances que establece el articulo 1° de la LCE y al amparo de los Principios que rigen
las contrataciones consagrados en el articulo 4° de la citada ley, aplicable al presente
caso.

Que, asimismo debe tenerse en cuenta lo dispuesto por los articulos 1352°, 1354° y 1356°
del Codigo Civil que consagran el principio de la consensualidad, el principio de ia libertad
contractual y el caracter obligatorio de las disposiciones contractuales, respectivamente.
Al respecto, el articulo 1361° del Codigo Civil declara como principio rector que “/os
coniratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”y el articulo 1362° del
mismo cuerpo normativo prescribe que “Jos contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin intencion de las partes”

Que, del mismo modo, debe tomarse en cuenta el articulo 1352° del Cédigo acotado, que
establece que “los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto
aquellos casos que, ademas, deben observar la forma sefialada por ley bajo sancién de
nulidad”, en igual sentido, el articulo 1373° del citado cuerpo normativo dispone que “ef
contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacién es conocida
por ef oferente”.

HEALTHCARE DEL PERU S.A.C - HEALTHCARE ARGENTINA S.A CON EL INSTITUTO
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34. Todas estas disposiciones consagran ! principio juridico rector de la contratacién (‘pacta
sunt servanda’}, base del derecho obligacional y contractual que compromete a las partes
a cumplir de buena fe las obligaciones pactadas de un contrato.

35. Los principios de fuerza obligatoria del contrato, buena fe y comun intencion de las partes
sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos,
presumiendose legalmente que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comun de las partes. En tal sentido, quien niega dicha coincidencia debe
probaria.

36. Que, conforme se ha indicado anteriormente, en materia de probanza todo aguel que
alega un hecho debe de probarlo, sin perjuicio de que el Arbitro Unico pueda solicitar y
actuar pruebas adicionales si considera que lo requiere. A tales efectos, el Arbitro Unico
a lo largo del arbitraje ha analizado la posicién de la demandante y del demandado, sus
alegaciones y las pruebas que han aportado al presente proceso.

37. Que siendo eilo asi, corresponde al Arbitro Unico, establecer la secuencia logica del
presente Laudo mediante la exposicién ordenada de su criterio respecto a cada una de
las pretensiones postuladas, atendiendo no solo a la argumentacién propuesta por las
partes sino tambien analizando las pruebas ofrecidas y actuadas respecto a cada una de
dichas pretensiones.

38. Debe tenerse en cuenta que el Arbitro Unico evalua las pruebas aportadas al proceso
para determinar, en base a su valoracién conjunta, las consecuencias que para las partes
se deriven de haber probado o no sus respectivas alegaciones de acuerdo a derecho

39. Que, a los efectos de valorar las pruebas aportadas al presente proceso arbitral, que es
uno de derecho, debe tenerse en cuenta, como ya se ha expresado, que la carga de la
prueba corresponde a quien alega determinado hecho. Asimismo, debe tenerse en
cuenta que la prueba tiene por objeto que la parte interesada acredite ante el juzgador
los hechos que invoca en la sustentacién de su posicion para crear certeza respecto ds
ellos. A este respecto, la doctrina sefiala que:

“‘La nocion vulgar o corriente de probar fa recoge y tecnifica la ley para que las pattes
interesadas en un litigio sepan a qué atenerse en cuanto al modo de hacerfo (..) probar es
averiguar la verdad de una cosa, justificaria, hacera preserite (...).

Es obvie que haya diferencia entre la prueba social y la prueba juridica, dadas las

sanciones o consecuencias que el derecho establece si se da o no se da la prueba del

hecho o del acto juridico, verbigracia, la cosa juzgada, que socialments no existe. En

sentido legal la prueba no es una demostracion cualguiera, sino a fravés de cierfos medios

y procedimientos que la ley del procesa prescribe, permite o prohibe, con mayor 0 menor
severidad segun los varios pueblos (.. )

Todo medio que pteda alcanzar ef doble fin de hacer conocido del juez un hecho, es decir,
darle conocimiento claro y preciso de él, y juntamente darfe la certeza de la existencia del
hecho, es un medio de prueba. Como el juez ignora los hechos, pero fas partes inferesadas
st lo conocen, pues lo han creado y los han vivido, deben hacérselos conocer de tal manera
que el conocimiento le produzca cerfeza en su criterio”

40. De la revision de los escritos presentados por las partes, las pruebas aportadas y las
posteriores actuaciones en el marco del presente proceso arbitral, se aprecia la existencia
de un vinculo contractual valido y eficaz entre las partes sustentado en el CONTRATO,

B _AR_BITRA}E DE DERECHO QUE RESUELVE LA CONTROVERSIA SURGIDA ENTRE
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que ademas se ejecutd en su integridad - y dentro del plazo contractual al que se obligd
- por parte del CONTRATISTA.

DETERMINACION DE LOS PUNTOS EN CONTROVERSIA ENTRE LAS PARTES

31. En atencion a las pesiciones de las partes sobre los fundamentos de hecho y derecho
de la controversia recogidos en sus escritos en el presente proceso arbitral, el Arbitro
Unico, determind con las partes en la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de Puntos
Controvertidos, Admisién de los Medios Probatorios e llustracion de hechos, como los
puntos en controversia les siguientes:

1. Delerminar si corresponde o no que el Tribunal declare que el derecho del Instituto
Nacional de Enfermedades Neoplasicas ("INEN) a cuestionar los efectos del Acta de
Confonmidad No. 031-20418, emitida por el INEN con fecha 01 de abril de 20186, caducs
el dia 22 de abril de 2016, a consecuencia de lo cual, los actos confenidos en dicha
acta quedaron plenamente consentidos a partir def dia 23 de abril de 2016

2 Determinar si, como consecuencra de amparar lo esfablecido en el Primer Punto
Cornitroveriido, corresponde que el Trbunal declare que el derecho del INEN a
cuestionar los efectos de la Carta No. 103-2016-OL-OGA/INEN, emitida con fecha 29
de febrero de 20186, habria caducado el dia 21 de marzo de 2016, a consecuencia de
lo cual, los actos contenidos en la referida carta quedaron plenamente consentidos a
partir del 22 de marzo de 2016

3 Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en ef Primer Punto
Controverdido, corresponde o no que el Triburial dectare invalida y sin efecto legal la
Resolucion Jefatural No. 21-2017-J/AINEN de fecha 20 de enero de 2017, al haber sido
expedida con posterionidad al vencimiento dal plazo de caducidad estabiecido para
que el INEN cuestione los efectos del Acta de Conformidad No. 001-2016, emitida por
el INEN con fecha 1 de abril de 2016

4. Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en el Primer Punto
Controvertido, corresponde o no que el Tribunal deje sin efecto la Penalidad que fuera
aplicada al CONTRATISTA y ordene al INEN que proceda a devolver el monto
correspondiente a la misma a favor del CONTRATISTA la misma que fue ascendents
a la suma de 5/ 929,315 60.

5 En caso el Tribunal desestime lo sefialado en el Primer Punto Controvertido,
determinar st corresponde que el Tribunal declare que los actas contenidos en la Carfa
No. 103-2016-OL-OGA/INEN, emitida por el INEN con fecha 29 de febrero de 2016,
son validos y surten plenos efecios, a consecuencia de lo cual, el plazo establecido en
el Contrato No. 140-2015-INEN para la entrega, instalacién y puesta en
funcionamiento del Equipo se extendié por veinticinco (25) dias adicionales af plazo
previsto inicialmente.

6. Deferminar si, como consecugncia de amparar la establecido en e Quinto Punto
Controvertido, corresponde que el Tribunal reduzca la cuantia de la Penalidad
(aplicada por el INEN en confra del CONTRATISTA} en la suma de 5/ 478,738.34 y
ordene gue el INEN proceda a devolver este monio a favor del CONTRATISTA

7. Determinar a quién corresponde el pago de los cosltos def presente proceso arbitral
32. En atencién a sefialado este Arbitro Unico considera expresar que al momento de

analizar las cuestiones previas y los puntos en controversia tendra en consideracién los
medios de prueba aportados durante el desarrollo del presente proceso arbitral

33. De otro lado, el Arbitro Unico deja constancia que en el estudio, analisis y deliberacion
del presente arbitraje, se han tenido en cuenta todos los argumentos vy las alegaciones
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efectuadas por las partes, asi como todos los medios probatorios aportados, haciendo un
analisis y una valoracion en conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un
argumento o0 a una prueba no supone que no haya sido tomada en cuenta para su
decision o no haya sido valorada, por lo que el Arbitro Unico deja establecido que en
aquellos supuestos en los que este laudo hace referencia a algun medio probatorio o
hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad
y pertinencia que a criterio del Tribunal Arbitral tuviere respecto de la controversia materia
de analisis.

Asimismo, cabe precisar que los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar
los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Arbitro Unico respecto a los
puntos controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a los principios generales
de la prueba: necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad. Los medios probatorios deben
ser valorados por el Arbitro Unico de manera conjunta, utilizando su apreciacion razonada
Y que, si no se prueban los hechos que fundamentan sus pretensiones, éstas deberan
ser declaradas infundadas

Que el Arbitro Unico, al momento de evaluar y resolver el presente caso, tiene en cuenta
la_prelacion normativa dispuesta en el Acta de Instalacion del Arbitro Unico se dejé
constancla que se aplicara Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 1017 y modificada por la Ley N°29873 (en adelante la LCE) vy su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2018-EF y modifica por Decreto
Supremo N°138-2012-EF (en adelante el RLCE) y las Directivas que apruebe OSCE para
tal efecto, supletoriamente regiran las normas procesales contenidas en el Decreto
Legislativo N°1071, Ley de Arbitraje.

lgualmente, se deja establecido en caso de discrepancias de interpretacion o de
insuficiencia de las reglas que anteceden, el Arbitro Unico resolvera en forma definitiva,
del modo que considere pertinente.

Finalmente, que de conformidad con lo establecido en ei articulo 43° del Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, el Arbitro Unico tiene la facultad de determinar, de
manera exclusiva, la admisibilidad, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas,

CUESTIONES PREVIAS A RESOLVERSE PREVIO A ANALIZAR LOS PUNTOS EN
CONTROVERSIA

SOBRE LAS EXCEPCIONES DE INCOMPETENCIA Y CADUCIDAD PLANTEADA POR LA
ENTIDAD

POSICION DE LA ENTIDAD

41.La ENTIDAD ha deducido las excepciones de Incompetencia y caducidad,

fundamentando ambas en los mismos argumentos. En ese sentido, sefiala que de
acuerdo al articulo 42° de la LCE, el contrato de bienes y servicios culmina con la
conformidad de recepcion de la Gltima prestacion brindada y el pago correspondiente.

42. La ENTIDAD manifiesta que el contrato ya habia culminade con el pago total realizado el

dia 17 de abril de 2016, y que los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben ser
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solicitados en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion dei contrato, de
acuerdo con &l articulo 52.2° de la LCE,

43. La ENTIDAD manifiesta que al ser la LCE una norma de cumplimiento obligatorio, se
debe tener en cuenta que el contrato al haber culminado, no corresponde que el arbitro
unico se pronuncie sobre las pretensiones planteadas por el CONTRATISTA.

44, Asimismo, la ENTIDAD sefiala que ia Resolucion Jefatural N°21-2017-J/INEN, el cual
declard la nulidad de oficio del Acta de Conformidad N°001-2016 y la Carta N°103-2016-
OL-OGA/INEN, se fundamento en el principio de privilegio de controles posteriores, de
conformidad con el numeral 1.16 del articulo [V del Titulo Preliminar de la LPAG, los
cuales indica la ENTIDAD que no implicarian que se retorne a la etapa contractual.

45, Por las razones antes mencionadas, la ENTIDAD sefiala que el arbitro Unico carece de
competencia para pronunciarse sobre las pretensiones planteadas por el CONTRATISTA
debido a que ef contrato cuiminé antes de la presentacién de solicitud del arbitraje que se
dio con fecha 13 de febrero de 2017, por lo que de conformidad con el articulo 52.2 de
la LCE su derecho de solicitar arbitraje ha caducado al memento de la culminacion del
contrato.

POSICION DEL CONTRATISTA

46. El CONTRATISTA sefiala respecto a los fundamentos de las excepciones formuladas por
la ENTIDAD son incorrectas y no ajustadas a la ley debido a que la ENTIDAD espero més
de nueve (08) meses desde el pago por la entrega del equipo para declarar la nulidad de
oficio de la Carta de Ampliacion de Plazo N°103-2016-OL-OGA/INEN y el Acta de
Conformidad N°001-2016.

47. Asimismo, el CONTRATISTA cuestiona el argumento de la ENTIDAD respecto a la
facultad de cuestionar cualquier aspecto de un contrato culminado, y negar la oportunidad
a la contraparte privada de cuestionar las decisiones de la ENTIDAD.

48. EI CONTRATISTA sefiala que esta facultad permitiria a la ENTIDAD ejecutar plenamente
cualquier accion y en cualquier momento, sin que la parte contraria pueda manifestar su
oposicion.

49. EI CONTRATISTA sefiala que durante el marco de una contratacion publica existen dos
(02) relaciones juridicas entre la ENTIDAD y el CONTRATISTA, el primero desde el
momento de la convocatoria hasta el otorgamiento de la Buena Pro, en el cual la
naturaleza de la relacion juridica es administrativa y por tanto se materializa en actos
administrativos; el segundo empieza desde la suscripcion del contrato y es de naturaleza
paritaria — contractual.

50. Es por ello, el CONTRATISTA serftala que a partir de la suscripcién del contrato, la
ENTIDAD debia activar los mecanismos de solucién de controversias si consideraba que
alguna actuacion no se ajustaba a ley, para evitar que la controversia sea resuelta por
una autoridad competente y no por [a propia ENTIDAD.

51. Sobre el cuestionamiento por parte de la ENTIDAD de la Carta de Ampliacion de Plazo
N°103-2016-OL-OGA/INEN vy el Acta de Conformidad N°001-2016, el CONTRATISTA
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sefiala que el plazo para cuestionar dichas actuaciones ha caducado el 21 de marzo ¥
22 de abril de 2016 respectivamente.

52. El CONTRATISTA sefiala que la ENTIDAD ha utilizado un mecanismo incorrecto para
cuestionar los efectos de la Carta de Ampliacién de Plazo N°103-2016-OL-OGA/INEN y
el Acta de Conformidad N°001-2016, debido a que lo realizd mediante un acto
administrativo, cuando debié hacerlo mediante los mecanismos de solucion de
controversias regulados en la LCE,

POSICION DEL ARBITRO

53, Las excepciones son medios de defensa formal que se orientan a cuestionar la validez
de la relacidn procesal, advirtiendo en la misma la existencia de un vicio que hace
imposible la continuacion del proceso. La LCE no establece un listado de excepciones y
tampoco resulta posibie aplicar de manera supletoria el Cédigo Procesal Civil, debido al
principio de especialidad que recoge la LCE en su articulo 5 sobre el cual volvera el arbitro
mas adelante. Sin embargo, nada de lo dicho impide que el demandado en un arbitraje
pueda proponer excepciones gue tengan como objetivo cuestionar la posibilidad de que
se someta a arbitraje una determinada controversia. En ese sentido, cabe citar la opinién
N” 001-2014-DAA emitida por OSCE, que en sus conclusiones 3.2 y 3.3 dice:

3.2 En los arbitrajes bajo el ambito de la normativa de contrataciones con el Estado no resultan aplicables de
manera supletoria las disposiciones del Codigo Procesal Civil, por cuante no se encuentran dentro de
esquema noqmativo previsto en el articulo 52 de la Ley y porque prima &l principio de especialidad en fa
aplicacién de la Ley y su Reglamento, seguido por [a Ley de Arbilraje. Asi, las excepciones u objeciones
gue se formulen en el arbitraje, si bien podran ser denominadas de modo similar a las establecidas en
el articuto 446 del Codigo Procesal Civil, no podran fundamentarse ni resolverse en aplicacion de las
disposiciones de dicha norma”

3.3 “Las excepciones que pueden interponerse en un arbitraje no conforman una lista taxativa o cerrada,
pudiendo fundamentarse en: i) la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral; i) no estar pactado el arbitraje para resolver fa materia controvertida; o iii) cualquier otra

estimacion que impida entrar en el fondo de la controversia, tales como la excepcidn de incompetencia,
la excepcion de cosa juzgada, la excepcidn de caducidad, entre otras”

54. En un arbitraje, la excepcidn de incompetencia implica un cuestionamiento a la facultad
de los arbitros para pronunciarse y decidir sobre una controversia sometida a su
conocimiento y decision, denunciando que los arbitros no son competentes para resolver.
Esta situacion se da, basicamente, cuando no existe convenio arbitral o cuando las
controversias no pueden ser decididas en arbitraje.

55. En el presente caso, LA ENTIDAD considera que el arbitro no es competente porque el
contrato ya ha concluido y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 52 numeral 52.2 de la
LCE, el arbitraje debe ser iniciado antes de la culminacion del contrato.

56. La caducidad es una sancién legal que origina la extincién del derecho como
consecuencia del no ejercicio del mismo en plazo determinado, lo que conlleva a la
imposibilidad de accionar para proteger ese derecho, pues resulta imposible pedir
proteccion para un derecho inexistente. En ese sentido, la excepcién de caducidad tiene
como objetivo advertir al arbitro que el derecho que se plantea en la controversia se ha
extinguido, por lo cual no tiene sentido continuar con el arbitraje,

57.&n el presente caso, LA ENTIDAD constdera que ha operado el plazo de caducidad
establecido en el articulo 52 numeral 52.2 de la LCE, porque el contrato ha concluido v
de acuerdo a lo dispuesto en dicha norma, el arbitraje debe ser iniciado antes de la
culminacion del contrato
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58. Bl caso de los contratos regulados por las normas de contratacion pablica por mandato
legal se obliga a las partes a resolver las controversias que se originan en la ejecucién,
interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato,
mediante conciliacion o arbitraje, tal como se lee en ef numeral 52.1 de! articulo 52 de la
LCE, norma que literalmente establece:

“Articulo 52. Solucidon de controversias

52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la gjecucion, interpretacidn, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacidn o arbitraje,
segdn el acuerdo de las partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacion publico o
acreditado por el Ministerio de Justicia.”

59. Por Io tanto, en el caso de contratacién publica la competencia de los arbitros viene
otorgada por mandato legal y no por acuerdo de las partes, razén por la cual, en arbitraje
sobre contratos celebrados bajo el régimen de la LCE, los arbitros solo son competentes
para conocer aquellas materias que dicha ley establece como materia arbitral. En otras
palabras, tratandose de contratos celebrados bajo el marco de la LCE, los arbitros son
competentes para conocer y decidir sobre aquellas controversias cuya solucién ha sido
asignada por la dicha ley a la decision de un Tribunal Arbitral o Arbitro Unico.

60. El arbitro advierte que las dos excepciones presentadas por LA ENTIDAD se basan en el
mismo supuesto: el arbitraje se ha iniciado luego de concluido el contrato. Por lo tanto,
resulta necesario analizar si en efecto el contrato celebrado entre LA ENTIDAD y EL
CONTRATISTA ha concluido.

61. En ese orden de ideas, el arbitro considera que si bien en el caso ha quedado acreditado
que LA ENTIDAD otorgd la conformidad e hizo el pago de la contraprestacién a EL
CONTRATISTA, y que por tal motivo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 42 de ia
LCE, se podria sostener que el contrato concluyd, resulta necesario evaiuar los efectos
de la Resolucién Jefatural N°21-2017-J/INEN mediante la cual la Entidad declaré la
nulidad de oficio de la Carta N°103-2016-OL-OGA/INEN, con la que se otorg6 la
ampliacién de plazo al CONTRATISTA, y la nulidad de la Conformidad,

62. Asi pues, sila Resolucién Jefatural N°21-2017-J/ANEN fuese valida y eficaz, quedaria sin
efecto el Acta de Conformidad, en razén de lo cual se podria alegar que no hubo pago de
acuerdo a la LCE y al RLCE, y que por tanto en realidad el contrato no habria concluido.,

63. Sin embargo, el analisis para determinar la validez y eficacia de la Resolucion Jefatural
N°21-2017-J/INEN implica un examen que a criterio del arbitro no puede hacerse como
parte de la evaluacion de las excepciones, ya que implica la revisién y consideracion de
aspectos que no son solo formales, por lo que no resulta posible amparar las excepciones
propuestas, l[as mismas que deben ser declaradas improcedentes.

ANALISIS DE LOS PUNTOS EN CONTROVERSIA

64. Atendiendo a lo sefalado, corresponde ahora analizar estrictamente los puntos en
controversia, corresponde ordenarlos de la siguiente manera:

PRIMER PUNTO EN CONTROVERSIA

Determinar si corresponde o no que el Tribunal declare que el derecho del Instituto
Nacional de Enfermedades Neoplasicas {“INEN”) a cuestionar los efectos del Acta de
Conformidad No. 001-2016, emitida por ef INEN con fecha 01 de abril de 2016, caducé el
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dia 22 de abril de 2016, a consecuencia de lo cual, los actos contenidos en dicha acta
quedaron plenamente consentidos a partir del dia 23 de abril de 2016.

SEGUNDO PUNTO EN CONTROVERSIA

Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en el Primer Punto
Controvettido, corresponde que el Tribunal declare que el derecho del INEN a cuestionar
los efectos de la Carta No. 103-2016-OL-OGA/INEN, emitida con fecha 29 de febrero de
2016, habria caducado el dia 21 de marzo de 2016, a consecuencia de lo cual, los actos
contenidos en la referida carta quedaron plenamente consentidos a partir del 22 de marzo
de 2016.

TERCER PUNTO EN CONTROVERSIA

Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en el Primer Punto

Controvertido, corresponde o no que el Tribunal declare invalida y sin efecto legal fa

Resolucion Jefatural No. 21-2017-J/INEN de fecha 20 de enero de 2017, al haber sido

expedida con posterioridad al vencimiento del plazo de caducidad establecido para que el

INEN cuestione los efectos dei Acta de Conformidad No. 001-2016, emitida por el INEN con
| fecha 1 de abril de 2016,

CUARTO PUNTO EN CONTROVERSIA

Determinar si, como consecuencia de amparar lo establecido en ei Primer Punto
Controvertido, corresponde o no que et Tribunal deje sin efecto la Penalidad que fuera
aplicada al CONTRATISTA y ordene al INEN que proceda a devolver el monto
correspondiente a la misma a favor del CONTRATISTA la misma que fue ascendente a la
suma de S/ 929,315.60.

POSICION DEL CONTRATISTA

65. EI CONTRATISTA sefiala que durante el marco de una contratacién publica existen dos
(02) relaciones juridicas entre la ENTIDAD y el CONTRATISTA, el primero desde el
momento de la convocatoria hasta el otorgamiento de la Buena Pro, en el cual la
naturaleza de la relacién juridica es administrativa; el segundo empieza desde la
suscripcion del contrato y es de naturaleza paritaria — contractual, de conformidad con lo
seftalado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado:

El ofro hito es la suscripcion del contrato, pues a partir de este momento las
refaciones juridicas dejan de ser administrativas, de naturaleza subordinada y
originadas en actos administrativos (Administracion - administrado), para
convertirse en refaciones juridicas contractuales de naturaleza fundamentalmente
paritaria (relaciones entre partes), aun cuando sigan siendo relaciones
adminisirativas

Sin embargo, para solucionar las controversias que se originan en estas
relaciones juridicas, el Derecho Peruano ha adoptado una decision especial, pues
utiliza mecanismos de solucion de controversias propias def derecho privado: la
concifiacion y el arbitraje.”
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66. Asimismo, el CONTRATISTA adjuntd el siguiente grafico en &l cual detalla la naturaleza
de la relacion juridica de una contratacion publica:

Programacion y actos

Proceso de seleccidn Ejecucidn contractual
preparatorics ce
-
Aeros de adminisiracion Actos adminismrativos v Relaciones contractuales
Iulerna de administracion interna enire parles

CONVOCATORIA CONTRATO

IMPUGNACION
ADMINISTRATIVA CONCILIACION
CONTENCIOSO ARBITRAJE

ADMINISTRATIVO
67. Al respecto, la Subdireccion de Capacitacion del OSCE sefala fo siguiente:

Desde ef afio 2000, con la emision de la Ley N° 27330, norma que modifica, entre
otros, el articulo 53° de la derogada Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, Ley N° 26850, en nuestro pais se ha decidido utilizar mecanismos
alternativos para fla solucion de controversias que ocurran en la etapa contractual,
dejando de lado soluciones administrativas o judiciales. Asi, actuatmente, el
articulo 52° de la vigente Ley de Contrataciones del Estado [en relacion a la LCE]
establece expresamente que: “Las controversias que surjan entre las parfes sobre
fa ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez
def contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segiin el acuerdo de
las parfes (...)".

68. De conformidad con el articulo 52.2° de la LCE, el CONTRATISTA sefala lo siguiente:

(...) Para los casos especificos en los que la materia en controversia se refiera a
nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, fiquidacion
def contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo
de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento.

9. Asimismo, el articulo 174° del RLCE sefiala sobre el plazo para iniciar arbitraje respecto
a:
(...) Las discrepancias en relacion a la recepcion y/o conformidad, asi como fa
negativa de la Eniidad de efectuarfas podran ser sometidas a conciliacién Yo
arbifraje dentro del plazo de quince (15) dias habiles de ocurrida fa recepcién, la
negativa o de vencido ef plazo para otorgar la conformidad, sequn corresponda.

70. Por lo antes serialado, el CONTRATISTA sefiala que la LCE y el RLCE establece gue las
controversias derivadas de temas relacionados a la recepcion y conformidad del servicio
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deben resolverse mediante arbitraje, durante un plazo de quince (15) dias habiles, que
es computado desde la fecha de recepcion, y por ello el CONTRATISTA sefiala que el
plazo para presentar recurso alguno sobre el Acta de Conformidad debia ser a los quince
(15) dia habiles de recepcionada la misma (01 de abril de 2016), e! cual vencia el 22 de
abril de 2016, y con ello caducd el derecho de la ENTIDAD de cuestionar el Acta de
Conformidad.

Como consecuencia de la caducidad del derecho de la ENTIDAD, para poder cuestionar
el Acta de Conformidad, el CONTRATISTA sefala que corresponde de conformidad con
el articuto 2003° del CC, la extincion del derecho y de la accidn correspondiente.

Asimismo, el CONTRATISTA sefala que al momento de efectivizarse el plazo de
caducidad, se le otorgd la seguridad de que los actos contenidos en e! Acta de
Conformidad no podrian ser cuestionados por la ENTIDAD debido a que quedaron
plenamente consentidos.

El CONTRATISTA destaca lo sefialado por la ENTIDAD mediante su Resolucion
Jefatural, en el cual se argumenta lo siguiente:

“Que, la normativa de Contrataciones del Estado ha previsto la Nulidad de oficio
de un proceso de seleccion, hasta antes de la celebracion del contrato asi como
fa Nulidad de oficio de un contrato, siempre que se verifiquen las causales
seflaladas en ef arficulo 56 de A LEY. Sin embargo, mi LA LEY m EL
REGLAMENTO han regulado la Nulidad de Oficio de actos expedidos durante Ja
fase de ejecucion contractual como es el presente caso, la aprobacién de
ampliacion de plazo, por o que cada Entidad debe analizar dichas actuaciones ~
vistas en este caso como actos administrativos enmarcados en una faz
contractual- conforme a las formalidades y el procedirniento previsto en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Adminisirativo General fen adelante, LPAG],
teniendo en cuenta su aplicacion supletoria a la normativa especial”

ElI CONTRATISTA sefiala al respecto de lo mencionado anteriormente que el legislador
no ha regulado la nulidad de oficio de los actos dictados por la ENTIDAD durante |a
ejecucion contractual, es porque la naturaleza de este proceso es contractual ¥y no puede
darse modificaciones unilaterales por parte de la ENTIDAD y que cualquier controversia
suscitada entre las paries debe resolverse mediante los mecanismos de solucién de
controversias.

Por todo lo antes expuesto, el CONTRATISTA sefiala que este arbitro Unico debe
desestimar la Resolucién Jefatural N° N°21-2017-J/INEN, debido que si se ampara esto
implicaria la desnaturalizacion del ordenamiento normativo de la LCE, otorgando a las
entidades la posibilidad de cuestionar actuaciones relacionas a la ejecucion contractual
mediante un mecanismo no previsto y en cualquier momento, hasta después de
culminado e! contrato, generando inseguridad juridica en el CONTRATISTA

El CONTRATISTA sefiala que al ser declarada fundada la primera pretension principal,
corresponde como consecuencia declarar fundada la primera pretension accesoria
debido a que al haber caducado el derecho de la ENTIDAD para cuestionar el Acta de
Conformidad N° N°001-2018, corresponde por légica aplicar la caducidad de cuestionar
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la Carta de Ampliacién de Plazo N°103-2016-OL-OGA/INEN por la misma justificacion de
la primera pretension principal.

Al respecto de la ampliacion de plazo, el CONTRATISTA sefiala que en virtud del articulo
52° de la LCE y del articulo 175 del RLCE, el procedimiento para iniciar arbitraje por
controversias relacionadas a las ampliaciones de plazo corresponde ser iniciado dentro
de los quince (15) dias desde [a emision comunicando la decisién, lo cual caducaba el
dia 21 de marzo de 2016.

Por lo antes sefialado, el CONTRATISTA sefiala que a partir del 22 de marzo de 2016,
la carta de la decisién de ampliacidén de plazo quedd plenamente consantida ¥ no
corresponderia a la ENTIDAD realizar algin cuestionamiento al respecto.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, el CONTRATISTA sefiala gue se debe
declarase sin validez alguna la Resolucion Jefatural N°021-2017-JANEN, debido a que
los cuestionamientos realizados por la ENTIDAD fueron después de que cpero el plazo
de caducidad.

Asimismo, otra de las consecuencias que corresponderian al declarar sin efecto la
Resolucion Jefatural N°021-2017-J/INEN, es dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad
al CONTRATISTA y la devolucion del pago realizado por concepto de la misma, ya que
al dejarse sin efecto la Resolucion Jefatural N°021-2017-J/INEN, se estaria dejando sin
efecto la nulidad del Acta de Conformidad N° N° N°001-2016 y resultaria inaplicable
penalidades sin observaciones en el Acta de Conformidad, como sefiala el
CONTRATISTA.

Es por ello, que el CONTRATISTA considera que en el supuesto que la ampliacidn de
plazo no fue otorgada correctamente y, por tanto, que no se aplicd oporfunamente una
penalidad, constituye un supuesto de responsabilidad funcional que debe ser resuelto al
interior de la ENTIDAD mediante los mecanismos de responsabilidad funcional
establecidos en la ley y no afectando al CONTRATISTA.

EI CONTRATISTA sefala que no se puede aplicar el Cédigo Civil en la fijacion de plazos
de caducidad por ley, al ambito normativo de las contrataciones de! Estado, de

conformidad con la doctrina:

(...} Haciendo un poco de historia sobre el origen del plazo de caducidad que rige
para el inicio def arbitraje en la fase de ejecucion contractual, encontramos que
originalmente la Ley N° 26850 “Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”
no establecio plazos de prescripcion o de caducidad especiales para recurrir a los
sistemas de solucion de controversias en la fase de ejecucién contractual, los que
de conformidad con los articulos 2000° y 2004° del Cédigo Civil sélo pueden ser
establecidos por Ley.”

Por lo antes sefialado, el CONTRATISTA manffiesta que no se puede aplicar un plazo de
caducidad a la solicitud de ampliacidn de plazo y por lo cual el CONTRATISTA no habria
perdido su derecho de solicitar la ampliacién de plazo, ya que si no se ha regutado la
naturaleza del plazo, sencilfamente no se genera ninguna consecuencia si la solicitud de
ampliacion de plazo se presenta con posterioridad.
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La ENTIDAD sefiala que la solicitud de arbitraje debio presentarse durante la ejecucidn
de contrato y no después de fa culminacion del mismo, que se dio el dia 17 de abril de
2016, con el pago de la contraprestacion a cargo de fa ENTIDAD.

Asimismo, la ENTIDAD sefiala que las pretensiones formuladas por el CONTRATISTA
en la solicitud de arbitraje son diferentes a las pretensiones formuladas en la demanda
arbitral, por lo que deberia ser considerada improcedente sus pretensiones

La ENTIDAD sefiala que en el presente arbitraje no relevante la recepcién y conformidad
de la prestacion, nila ampliacién de plazo, debido a que no han sido incorporados dentro
de las pretensiones formuladas en la solicitud de arbitraje, en el presente arbitraje como
sefiala la ENTIDAD debe declararse la procedencia o no de la nulidad de cficio que fue
decretada mediante Resolucion Jefatural N°021-2017-J/INEN.

La ENTIDAD sefiala que la Carta N°103-2016-OL-OGA/INEN, es un acto administrativo
y cumplid con los requisitos establecidos en el articulo 1° LGPA, y por Io cual no existe
impedimento alguno para aplicarle Ias reglas de la LGPA, menos que al presentar un vicio
insubsanable como fa expresa contravencion a un dispositivo legal de carécter especial
e imperativo no sea declarado nulo y esta declaraciéon de nulidad tendra como efecto la
declaracion de nulidad de pleno derecho del Acta de Conformidad N°001-2016.

Asimismo, la ENTIDAD sefiala que de conformidad con el articulo 175° de la LCE, el
CONTRATISTA puede solicitar una ampliacion de plazo en los contratos de bienes y
seguros dentro de los siete (07) dias habiles de finalizado el hecho generador del atraso
o paralizacién ajenas a su voluntad

Respecto a la ampliacién solicitada por el CONTRATISTA, la ENTIDAD sefiala que si
bien se le otorgé un plazo adicional de veinticinco (25) dias calendario para cumplir con
la entrega del equipo y su respectiva instalacién mediante Memorandum N°286-2016-
OIMS-OGA/INEN, a través del informe N°014-2017-OL-OGA/INEN de fecha 06 de enero
de 2017, [a Oficina de Logistica informa que la Oficina General de Administracién sefialo

que:

‘(....) se revela que fueron mas de uno, los hechos que generaron los atrasos, por
lo que el contratista debic haber presentado su solicitud de ampliacion de plazo
cada vez que terminara cada uno de ellos, y ef contratista sélo presenté una vez,
el 17 de febrero de 20186, debiendo haber sido solicitado el 22 de enero como
maximo, con fo que se configura como presentado fuera de plazo”

La ENTIDAD sefiala que el pedido de ampliacion de plazo formulado por el
CONTRATISTA debi6 realizarse como maximo el 22 de enero de 2016 y por ello dicha
solicitud presentada el dia 17 de febrero de 2016, debe ser declarada extemporanea.

Asimismo, la ENTIDAD sefiala que el funcionario responsable otorga la ampliacién de
plazo solicitada por el CONTRATISTA evaluando si se ha configurado alguna de las
causales contempladas en el articulo 175° del RLCE y luego encontrarse de conformidad
con el articulo 10° de la LGPA, donde se establece los vicios que generan la nulidad del
acto administrativo, o que implica que se pueda declarar la nulidad de cualquier acto
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administrativo, siempre que se configure alguna de las causales sefialadas en la LGPA,
por lo cual, se optd por declarar la nulidad de la Carta N° 103-2016-0LOGA/INEN de fecha
01 de marzo de 2016

92. La ENTIDAD sefala respecto a la legalidad del Acta de Conformidad N°001-2016 qgue la
conformidad requiere de un informe del funcionario responsable del drea usuaria
debiendo verificarse la naturaleza de la prestacion, 1a calidad, cantidad y el cumplimienio
de las condiciones contractuales, de conformidad con el articulo 176° del RLCE

93. Asimismo, la ENTIDAD sefiala que el otorgamiento de la conformidad tiene como
consecuencia el pago de la contraprestacion, de conformidad con el articulo 177° del
RLCE

94, Por todo lo antes sefialado, la ENTIDAD manifiesta que el Acta de Conformidad N°001-
2016 no contenia los requisitos legales comprendidos en el RLCE, como la verificacién
del cumpiimiento de las condiciones contractuales, y es por ello gque la ENTIDAD
manifiesta que debido a que el CONTRATISTA no habia cumplido con sus obligaciones
dentro del plazo contractual, el otorgamiento de la conformidad resulta nula porque no se
cumplié con el requisito de cardcter insubsanable de la correcta verificacion de
cumplimiento, por parte de los funcionarios de la ENTIDAD respecto de las obligaciones
a cargo del CONTRATISTA

95. £s por ello, que la ENTIDAD manifiesta que correspondidé aplicar la nulidad de Ia
Conformidad N°001-2016, por su falta de condiciones necesarias para hacer efectivo el
acto, de conformidad como lo sefiala la Opinidn N°081-2010/DTN del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado:

‘(...) la nulidad constituye tanto el estado de un acto que se considera no sucedido
como el vicio gue impide a ese acto fa produccion de sus efectos, y puede resultar
de la falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades
personales de las partes, sea a la esencia del acto, lo cual comprende sobre todo
fa existencia de la voluntad y la observancia de las formas prescritas para el acto”

96. La ENTIDAD sefiala que si no se reconoce la validez de la Resolucion Jefatural N°021-
2017 se estaria validando la contravencion de las normas de caracter imperativo de ia
LCE y se estaria premiando el incumplimiento del CONTRATISTA vy afectando los
intereses del estado.

POSICION DEL ARBITRO

97. El arbitro considera que la primera y principal fuente de derecho es la legislacién,
entendiendo esta como el conjunto de normas juridicas creadas por el Estado y que
tienen fuerza vinculante. En ese sentido, como dice Rubio:

‘La palabra legislacion tiene por lo menos dos significados dentro de nuestro Derecho. En un sentido
puede definirsela como el conjunto de normas juridicas de cardcter general que han sido producidas
por el Estado mediante la Constitucidn, leyes, decretos y resoluciones no judiciales” (...) Rubio Correa
Marcial El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Fondo Editorial de fa Pontificia Universidad
Catdlica del Pert., 2002, p, 131.
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Los procesos de contratacién en los cuales interviene el Estado se tegulan, salvo
excepciones establecidas en el Ordenamiento Juridico Nacional, por las disposiciones de
la LCE y del RLCE. En ese sentido, el articulo 1 de la LCE, establece:

Articufo 1.- Alcances

La presente norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben observar las Entidades del
Sector Publico en los proceses da contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones
y derechos que se derivan de los mismos,

La citada norma, ademas, tiene sustento constitucional, en mérito a lo dispuesto en &l
articuto 76 de la Constitucion Politica vigente, que sefala:

Articulo 76.- Las obras y la adguisicion de suministros con utilizacion de fondas o recursos publicos
se gfecutan obligatoriamente por contrata y Jicitacion publica, asi como también la adquisicion o la
ernafenacion de bienes,

La coniratacidn de servicios y proyectes cuya importancia v cuyo monfo sefiala la Le vy de Presupuesto
se hace por concurso publico. La ley establece ef procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabifidades.

Siendo asi, de acuerdo a la legisfacion, que como se ha sefialado es la principal y mas
importante fuente de derecho, las contrataciones sobre bienes, servicios u obras gue
realizan las entidades estatales se rigen por lo dispuesto en la LCE y del RLCE.

Por otro lado, en todos los contratos celebrados segun las reglas de la LCE, ésta (ltima
y su reglamento son las normas que deben aplicarse de manera prioritaria, de acuerdo al
principio de especiaiidad regulado en el primer parrafo del articulo 5 de ta LCE:

Articufo 5.- Especialidad de fa norma y delegacion
El presente Decrefo Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre fas normas de derecho publico y
sobre aquellas de derecha privado que le sean aplicables,

En consecuencia, todo el proceso de contratacién se debe regir por las normas
establecidas enla LCE y en el RLCE. Establecido esto, el &rbitro considera que el proceso
de contratacion publica comprende tres etapas claramente identificables:

i) Programacion y Actos Preparatorios, que es la etapa en la cual la entidad elabora
su plan anual de contrataciones y genera el expediente de contratacion.
i) Proceso de Seleccion, que es la etapa en la cual la entidad realiza todos los actos

necesarios para conseguir la contratacion de un bien, servicio u obra, incluyendo
la convocatoria y desarrollo del proceso de seleccion y la adjudicacion de la buena
pro,

i) Ejecucion contractual, que es la etapa en la cual se celebra y ejecuta el contrato,
produciendo los efectos propios de su objeto. Es importante destacar que este
contrato es un “contrato administrativo”, como se le conoce en Doctrina.

Respecto al contrato administrativo, es necesario recordar que cuando el Estado contrata
sobre bienes, servicios u obras, tiene como finalidad la atencién y satisfaccion del interés
publico, lo que vincula directamente a la contratacién publica con la funcion administrativa
del Estado, toda vez que la misma se define y caracteriza basicamente en funcion a la
atencion del interés publico. Respecto a la funcién administrativa, dice DROMI:

“La funcion administrativa constituye el objeto propto del derecho administrativo Etimolégicamente el
vocablo "administrar” significa “servir @” (...). Asi, la administracién se presenla como una “accion”
encaminada hacia un fin. Cuando la actividad administrativa tiene en vista el “bien comun” y la “justicia
distributiva”, hablamos de "Administracion Pablica”. (...) Toda vez que lo gestado y los gestionado es el
bien comin —en tanto se trata de una actividad concreta dirigida, mediante una accion positiva, a la
realizacién de los fines de seguridad progreso y bienestar de la comunidad, a la infegracian de la
actividad individual en vista al interés general- se verifica funcién administrativa en los tres 6rganos
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fundamentales del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y también en los organos publicos no
estatales (por autorizacion o delegacion estatal), cumpliendo asi los cometidos que el orden politico yel
ordenamiento juridico astgnan al Estado.” (DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Tome |, Gaceta
Juridica. Primera Edicion Peruana. Lima, 2005, p, 197).

En ese orden de ideas, una de las manifestaciones de la funcién administrativa del Estado
es, precisamente, la contratacion publica, la cual se hace mediante los denominados
“‘contratos administrativos”. En el presente caso, el contrato 140-2015-INEN es un
contrato administrativo.

El contrato administrativo es un acuerdo de voluntades, donde una de las partes forma
parte de la administracién publica que contrata, ejerciendo funcién administrativa, en
procura de la satisfaccion de un interés piblico. Una definicién que este arbitro comparte
es la elaborada por BARTA, quien sostiene:

“El contrato administrativo es el acuerdo de voluntades, generador de obligacicnes, celebrado entre un
organo del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro administrativo
O con un particutar o administrado, para satisfacer finalidades publicas” (BARTA CAVERO José
Licitaciones y concursos pUblicos. Contratos administrativos. Editorial Huatlaga. Lima. 1999. Pag.42)

En el mismo sentido, afirma Huapaya

“Partiendo de dicha definicion, consideramos que el contrato publico es todo acuerdo de voluntades,
permitido por ley, en los que interviene una entidad de la Administracion Publica, en el elercicio de una
funcién o cometido publico-administrativo, acuerdo del cual surgen derechos y obligaciones para las
partes contratantes. Lo relevante de la definicidon en elemento subjetivo (la presencia de una entidad
piblica} y la causa-fin del contrate, que es el cumplimiento de una finalidad administrativa,
predeterminada por la norma (Huapaya, Ramén. Una propussta de formutacion de principios juridicos
de la fase de ejecucion de los contratos publicos de concesion de servicios pablicos y obras publicas de
infraesiructura. IUS ET VERITAS. Lima, niimero 46, volumen 23, pp. 284-329, Consulta; 01 de junio de
2019. hitp:/frevistas pucp.edu pefindex phpfiusetveritas/article/viewFile/11973/1 2541)."

La naturaleza contractual del contrato administrativo es indudable, pues nace de la
maniiestacion libre de la voluntad de las partes, sin que ello signifique que es equivalente
a un contrato civil, toda vez que las diferencias entre ambos tipos de contratos son
bastante claras, basicamente porque amboes tienen finalidades inmediatas
completamente diferentes (fin publico del contrato administrativo versus fin privado del
contrato civil), lo que origina que la interpretacion y ejecucién del contrato administrativo
presente particularidades, dentro de las cuales se puede contar las denominadas
clausulas exorbitantes y el ejercicio de prerrogativas que la ley solo le reconoce a la
Administracion Publica y no a los particulares. Sobre este punto, dice Arifio:

“El contrato administrativo esta presidido por una idea de «justo precio» {frente al civil, en el que la idea
de equivalencia de prestaciones estd ausente, después de la codificacion); su interpretacién no es
voluntarista (la intencién de las partes), sino legal y teleclégica (el fin del contrato, al mejor servicio del
publico; en todo contrato administrativo hay un tercero oculto que es el piblico); el pacta sunt servanda
tiene un alcance distinto en ambos Derechos, por las necesidades de modificacion y cambios que con
frecuencia aparecen en los contratos pablicos, muchos de ellos de larga duracion; el régimen de
presciipeion o compensacion de créditos es también distinto al civil por exigencias del principio de
legalidad presupuestaria y de seguridad de la Hacienda Publica; la clausula rebus sic stantibus, de
aplicacion excepcionalisima en Derecho c¢ivil o mercantil, debe ser habitual en los contratos
administrativos para lograr un reparto equitativo de los riesgos (porgue esto es lo mas conveniente para
el interes pUblico). Y asi podriamos seguir, marcando diferencias fundamentales entre ambes Derechos
No es, por tanto, un ingenioso prurito de autonomia, sino que es, sobre todo, la realidad de un régimen
juridico de efeclos en Derecho positivo, distinto al civil, lo que apoya fa afirmacion de sustantividad de
la figura. Sustantividad que no le hace irreductible al cuadro contractual tradicional del Derecho civil
sobre cuye suelo ha crecido, perc siles da solucionss propias y peculiares a muchos de sus problemas ”
(ARINO ORTIZ Gaspar, El enigma del contrato administrativo. En’ Revista de Adminisiracion Piblica
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N® 172, Madrid, enero - abrl 2007, pp. 79-102. Consulta: 04 da junio  de 2019.
https:/irecyt. fecyt.es/index. php/RAP/articleview/47832/29289),

108.  El hecho que la contratacion plblica sea una manifestacion de la funcion administrativa,
y que el contrato que resulta del proceso de contratacion sea un contrato administrativo,
no hace, en opinion del arbitro, que la Ley del Procedimiento Administrativo General —
Ley N° 27444 (en adelante la LPAG) sea aplicable en la etapa de ejecucién contractual.
Esto se debe a que el contrato administrativo, mas alla de sus caracteristicas particulares,
es en definitiva un contrato, en tanto que la LPAG tiene como finalidad regular, de manera
general, las actuaciones de la Administracién Publica, tal como se lee del articulo |l inciso
1 del Titulo Preliminar de dicha norma:

Articulo Il.- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del
Estado y, regula todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo
los procedimientos especiales,

109. Respecto al alcance de la LPAG, dice Huaman:

“De principio, el inciso 1 del articulo || det TUO LPAG establece que el régimen juridico contenido en ella
establece las bases necesarias de aplicacion a las actuaciones propias de la funcion administrativa del Estado
y al procedimiento administrativo comin desarrofladas en las organizaciones juridico — publicas atendiendo
a gue las adminisiraciones desarrollan a la par de sus procedimientos especiales o sectoriales los de caracter
generat que son los ligades a la aprobacién automatica o evaluacién previa; con esto, lo efectuado por el
legislador se constituye en un visible punto de partida para todo tramite administrativo otorgande las pautas
basicas necesarias para operar en dichos precedimientos: asi, la regulacion general de procedimiento se
constituye, por asi decirlo, en la disposicion juridica madre a nivel administrativo de la que fluyen los
procedimientos especiales o sectonales, o que no pueden valerse de dicha posicién preferencial para dejar
de lado los lineamientos del TUO LPAG atendiendo a que elfa regula fos caracteres elementales o generales
de todo procedimiento” (HUAMAN ORDONEZ Luis Alberto. Procedimianto Administrativo General
Comentado. Jurista Editores. Lima 2617, Pps. 66-67)

110, Asi pues, la LPAG crea el marco normativo general que deben aplicar las entidades de
la administracion publica, pero no contiene normas que tengan como finalidad la
regulacién de la ejecucion de un contrato, incluso si este Gltimo es un contrato
administrativo

111.  La no aplicacion de la LPAG a los contratos celebrados con la normativa contenida en la
LCE ha sido reconocida por OSCE en distintas oportunidades, como por ejemplo en la
Opinion N° 107-2012/DTN, donde se sefiala:

222 “Ahora bien, en el marco de la normativa de contrataciones dal Estado, un contrato es un
acuerdo de voluntades a través del cual tanto la Entidad como el proveedor buscan satisfacer
su respective interés; en este aspecto, no existe mayor diferencia entre los contratos
administrativos y los contratos privados, salvo por el hecho que ia Entidad representa el interés
publico y, por tanto, goza de potestades especiales que le permiten, por ejemplo, ordenar la
ejecucion de prestaciones adicionales al contratista,

Asi, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto las reglas especificas que se aplican
a los contratos “administrativos™ celebrados por las Entidades con sus proveedores, en el
Titulo 1ll de la Ley, “De las Conirataciones”, y en el Titulo Ill del Reglamento, “Ejecucion
Contraclual’. Estas disposicicnes tienen por objeto regular las relaciones contractuales que se

" Al respecto, Juan Carlos Cassagne indica que “£n el contrato administrativo, « diferencia de los coniratos regidos
por el derecho privado, la Administracion procura la satisfaccién de un interés piblico relevante, de realizacién
fmmediata o directa, que se mcorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectindose en su régimen sustantivo (ius
variandi, interpretacion, equilibrio financiero, efc).” (El subrayado es agregado). CASSAGNE, Juan Carlos. £/
Contrato Adminisirativo, Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot, 2005, segunda edicion, Pig. 21,
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instauran entre las Entidades y los proveedores o contratistas, desde los requisitos y
procedimiento para el perfeccionamiento de los contratos, hasta la culminacion de estos

Sin embargo, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no regula las
relaciones contractuales de las entidades publicas, sino las actuaciones de la funcien
administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun, como se desprende del
Articulo Il de su Titulo Preliminas?,

For elio, ante la ausencia de regulacion de algun hecho o situacién en la normativa de
contrataciones del Estado que se ocupa de la ejecucion contractual, serd necesario recurrir,
supletoriamente, a las disposiciones del Codigo Civil que resulien compatibles, y no a las
disposiciones de la Ley
N° 27444, pues, como se ha indicado, estas resultarian incompatibles con la l6gica contractual.
Cabe precisar que la aplicacién supletoria de las disposiciones compatibles del Cédigo Civil a
las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado que regula la ejecucion
contractual, no afecta la aplicacion de las disposiciones de fa Ley N° 27444 alas actuaciones
internas que permiten a las Entidades expresar su voluntad en el marco de una relacién
contractual bajo el ambito de la normativa de contratacionss del Estado.”

112, Asimismo, en la conclusion 3.3 de la Opinion N° 130-2018/DTN se indica lo siguiente

3.3 Las disposiciones de la Ley N® 27444 y de su respectivo Texto Unico Ordenado no son de aplicacion
suptetona a las disposiciones que regulan la ejecucion de los contratos celebrados bajo el ambite de fa
Ley y su Reglamento

113.  En consecuencia, por los argumentos desarrollados, el &rbitro deja sentado que, a su
criterio, la LPAG no es aplicable en la etapa de ejecucion contractual, premisa a partir de
la cual analizara la Resolucion Jefatural N°21-2017-J/INEN

114. La Resolucion Jefatural N°21-2017-J/INEN, mediante Ia cual LA ENTIDAD declard la
nulidad de la ampliacién de pilazo y de la conformidad, ha sido dictada por LA ENTIDAD
basandose en la facultad de la administracion de declarar la nulidad de sus propios actos
(nulidad de oficio), facultad consagrada en el articulo 11 numeral 11,2 de la LPAG, Sin
embaigo, tanto la ampliacién de plazo como la conformidad de [a entrega de los bienes
son actos que se dan como parte de la ejecucion del contrato, en la cual no resulta de
aplicacion lo dispuesto por la LPAG, Por ello, el arbitro considera que la mencionada
resolucion jefatural no podia validamente dejar sin efecto la ampliacion de plazo ni la
conformidad de la entrega de bienes.

115, Ahora bien, dado que la Resolucion Jefatural N°21-2017-J/INEN no podia validamente
dejar sin efecto la conformidad, y teniendo en consideracion que ha quedado probado en
autos que LA ENTIDAD hizo el pago de la contraprestacion, se debe analizar si el contrato
habia concluido y las posibles consecuencias de ello.

116.  De acuerdo a lo establecido en el primer parrafo del artfculo 42 de la LCE, en los contratos
de bienes y servicios, el contrato culmina con la entrega de la conformidad y el pago
correspondiente. Asi, dicha norma sefiala:

Articulo 42.- Culminacion del contrato
Los coniratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcién de la dltima prestacion
pactada y el pago correspondiente.

(&

“Articilo II.- Contenido

1. La presente Ley regula las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y el procedimienio administrativo

comn desarrollades en las entidades.

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previsios y en los que no son
tratados expresamente de modo distinto.

Las autoridades administrativas ol reglamentar los procedimientos especiales, cumplivan con seguir los principios
adininisirativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la presente
Lep™
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Por otro lado, que cualquier controversia que de alguna manera pudiera existir entre las
partes de dicho contrato con motivo del mismo, no es materia arbitrable, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 52 numeral 52.2 de la LCE, norma que establece:

52.2. Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben solicitarse en cualguier momento anterior
a la fecha de culminacién del contrato. Para los casos especificos en los que la materia en controversia
se refiera a nulidad de contrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo contraclual, recepcion y
conformidad de ia 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 sefalado 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) en el plazo establecido en el
reglamento, salvo cuando se trate de un arbitraje admintstrado por dicho organisme o cuando éste
designe a los arbitros

El articulo 52 numeral 52.2 de la LCE establece como regla general que el arbitraje debe
ser iniciado antes de la fecha de culminacién del contrato, en tanto gue el articulo 42 de
la LEC senala que el contrato culmina con la entrega de la conformidad y con el pago.
En el presente caso, la conformidad de la entrega, instalacién y puesta en funcionamiento
del equipo, se dio mediante Acta N° 001-2016 de fecha 01 de abril de 2016 conforme se
advierte del medio probatorto N° 13 de la demanda (anexo 1-M del escrito de demanda),
y LA ENTIDAD cumptlié con pagar al CONTRATISTA la contraprestacion con fecha 17 de
abril de 2016 (hecho afirmado por el CONTRATISTA en el numeral 7 del item
“‘Antecedentes” de su escrito de demanda y aceptado por LA ENTIDAD en la pagina 7 de
su escrito de excepciones y contestacion de demanda), en tanto que el arbitraje se inicid
en febrero de 2017, es decir, con posterioridad a la conformidad y al pago. En
consecuencia, de acuerdo a lo establecido en el articulo 42 de [a LCE, es indudable que
el Contrato N° 140-2015-INEN culmino antes de que se inicie ¢l arbitraje.

Dado que la LCE en su articulo 52 numeral 52.2 establece que el arbitraje debe ser
iniciado antes de que el contrato culmine, siendo dicho plazo uno de caducidad, y que en
el presente caso el arbitraje se inicié luego de concluido el contrato, las controversias que
el CONTRATISTA plantea no son materia arbitrable,

Asi pues, una controversta es materia arbitrable cuando puede ser resuelta en arbitraje,
ya sea por acuerdo de voluntades o por mandato legal. En el caso de las controversias
que surgen luego de la ceiebracidn de un contrato celebrado bajo el imperio de la LCE,
las mismas son arbitrables por mandato legal, no por acuerdo de voluntades. En ese
sentido, la arbitrabilidad dichas controversias surge de la LCE y se encuentra limitada por
las disposiciones que dicho cuerpo normativo establece,

De acuerdo a la propia LCE, si bien el arbitraje es un medio de solucién de dichas
confroversias, como regla general solo puede ser activado hasta antes de que el contrato
conciuya. De ello se desprende que con posterioridad a la conclusion del contrato las
controversias no pueden ser resueltas en arbitraje, es decir cesa la arbitrabilidad de las
mismas,

Al no tratarse de controversias arbitrables, la pretensiones del CONTRATISTA son
improcedentes, sin que ello perjudique su posibilidad de iniciar las acciones legales que
puedan corresponder para cuestionar las consecuencias de la Resolucion Jefatural N°21 -
2017-JANEN.

Al no poder ser amparada la Primera Pretensién Principal, tampoco corresponde amparar
sus pretensiones accesorias, independientemente de que éstas Ultimas tampoco son
arbitrables.
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QUINTO PUNTO EN CONTROVERSIA

| En caso el Tribunal desestime lo sefalado en ¢l Primer Punto Controvertido, determinar
si corresponde que el Tribunal declare que los actos contenidos en fa Carta No. 103-2016-
OL-OGA/INEN, emitida por el INEN con fecha 29 de febrero de 2016, son validos y surten
plenos efectos, a consecuencia de lo cual, el plazo establecido en el Contrato No. 140-
2015-INEN para la entrega, instalacion y puesta en funcionamiento del Equipo se extendié
por veinticinco (25} dias adicionales al plazo previsto inicialmente.

SEXTO PUNTO EN CONTROVERSIA

Determinar si, como consecuencia de amparar la establecido en el Quinto Punto
Controvertido, corresponde que el Tribunal reduzca la cuantia de la Penalidad (aplicada
por el INEN en contra del CONTRATISTA) en la suma de S/478,738.34 y ordene que el INEN
proceda a devolver este monto a favor del CONTRATISTA

POSICION DEL CONTRATISTA

125. EI CONTRATISTA sefiala que corresponde declarar fundada la reduccion de la cuantia
de la penalidad, como consecuencia de declarar la validez y eficacia de la ampliacién de
plazo de veinticinco (25) dias adicionales para que pueda cumplir con las obligaciones
pactadas en el contrato.

126.  Por lo anteriormente sefialado, el CONTRATISTA manifiesta que tenia hasta el 08 de
marzo de 2016 para cumplir con la entrega, instalacién y funcionamiento del equipo, con
lo que manifiesta que al haber culminado con sus obligaciones el 21 de marzo de 2016,
le corresponderia que se le aplique [a penalidad por los doce (12) dias de retraso.

127. Es por ello, que el CONTRATISTA sefiala que aplicando la férmula de calculo de
penalidad establecida en el articulo 165° del RLCE, le corresponderia por los doce (12)
dias de retraso, pagar como penalidad la suma de S/ 450,577.26 (Cuatrocientos
Cincuenta Mil con Quinientos Setenta y Siete con 26/100 soles) razén por la cual, la
diferencia con la suma pagada como penalidad debe ser devuelta al CONTRATISTA,
siendo este un monto ascendente a S/ 478,738.34 (Cuatrocientos Setenta y Ocho Mil
Setecientos Treinta y Ocho con 34/100 soles).

128. En tal sentido, el CONTRATISTA manifiesta que el retraso injustificado incurrido se
configura desde el dia siguiente del término del plazo establecido en el Contrato para la
entrega, instalacion y puesta en funcionamiento del Equipo, ampliado en veinticinco (25)
dias, esto es a partir del 09 de marzo de 2016, hasta la fecha en que se cumplié con la
referida entrega, instalacion y puesta en funcionamiento, lo que ocurrié el 21 de marzo
del mismo afio, generandose doce (12) dias de atraso, conforme a lo antes sefalado,
razon por la cual la ENTIDAD debe aplicar la penalidad por los doce (12) dias y devolver
la diferencia pagada por el CONTRATISTA.

POSICION DE LA ENTIDAD

129. La ENTIDAD manifiesta que la declaratoria de nulidad del Acta de Conformidad N°001-
2016, se realizd bajo el principio de controles posteriores, por fo que es valido su
declaracion de nulidad reatizada mediante Resolucion Jefatural N°021-2017-J/INEN,
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130. La ENTIDAD sefala que la aplicacién de la penalidad, que fue consecuencia de la
declaracton de nulidad de la Carta N°13-2016-OL-OGA/INEN, se dio de conformidad con
el procedimiento previsto en el artfculo 165° del RLCE, que sefiala que:

(...} la Entidad le aplicaré al contratista una penalidad por cada dia de alraso, hasta por un manto
maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monio del contrato vigente o, de ser el caso, del
itern que debio ejecutarse. Esta penalidad sera deducida de Jos pagos a cuenia, del pago final o en
la liguidacién 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.”

131, Asimismo, la ENTIDAD sefiala que en caso no se apruebe las ampliaciones de plazo, se
estaria determinando que existe un retraso injustificado, debido a que no se estaria
verificando causales sefialadas mediante el articulo 175° del RLCE que otorgan una
ampliacién de plazo.

132. La ENTIDAD sefiala que el CONTRATISTA solicitd de manera extemporanea la
ampliacion de plazo y por ende el otorgamiento parcial por parte de la ENTIDAD fue
declarado nulo y esto genera como consecuencia que se aplique la penalidad de forma
automatica, de conformidad con el articuto 165° del RLCE, por lo que no corresponderia
la posibilidad de reducir la penalidad debido a que se encuentra acreditado el
incumplimiento del CONTRATISTA

POSICION DEL ARBITRO

133. Las controversias que plantea el CONTRATISTA se refieren a una ampliacién de plazo y
a la aplicacion de penalidades, pero habiendo quedado establecido que las controversias
gque plantea el CONTRATISTA no son materia arbitrable debido a que el contrato ha
concluido antes de que se inicie el arbitraje. Por ello, la demanda debe ser declarada
improcedente en este extremo.

134.  Sin perjuicio de ello, al no poder ser amparada la Pretension Subordinada de la Primera
Pretension  Principal, tampoco corresponde amparar su  pretensién  accesoria,
independientemente de que ésta Ultima tampoco sea arbitrable

SETIMO PUNTO EN CONTROVERSIA

| Determinar a quién corresponde el pago de los costos del presente proceso arbitral. |

POSICION DEL ARBITRO

135,  Que, en cuanto a los costos del arbitraje, los articulos 70° y 73° del Decreto Legislativo
N°® 1071, disponen que el arbitro tenga 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 rbitro podra distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

136. Que, ademas de lo antes expuesto, los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del
tribunal arbitral; (i) los honorarios y gastos del secretario; (ili) los gastos administrativos
de la institucion arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal arbitral; (v} los gastos razonables incurridos por las
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partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los demas gastos razonables originados en las
actuaciones arbitrales.

137. Al respecto el arbitro Unico considera que han existido motivos suficientes de las partes
en presentar un caso con argumentos y hechos de sustento, por lo que corresponde que
cada parte asuma los costos de! proceso arbitral en partes iguales.

138. Que atendiendo que el CONTRATISTA fue quien asumié los gastos arbitrales totales,
corresponderia a la ENTIDAD la devolucién al CONTRATISTA del monto ascendente a
S/ 23,151.00 (Veintitrés Mil Ciento Cincuenta y Uno con 00/100 soles).

SE RESUELVE:

Primero: se declare improcedente la excepcidn de incompetencia deducida por la ENTIDAD
Segundo: se declara improcedente la excepcion de caducidad deducida por la ENTIDAD

Tercero: se declara improcedente la Primera Pretensién Principal por no ser materia arbitrable,
y en consecuencia, que no corresponde que el arbitro declare que el derecho del INEN a
cuestionar los efectos del Acta de Conformidad N° 001-2016, emitida por el INEN con fecha 1 de
abril de 2016.

Cuarto: se declara improcedente 1a Primera Pretension Accesoria de la Primera Pretensién
Principal, por no ser materia arbitrable y por no haber sido amparada la Primera Pretensién
Principal, y en consecuencia, que no corresponde que el arbitro declare que el derecho del INEN
a cuestionar los efectos de la carta N° 103-2016-OL-OGA/INEN, emitida por el INEN con fecha
29 de febrero de 2016 caducd el 21 de marzo de 2016.

Quinto: se declara improcedente la Segunda Pretension Accesoria de la Primera Pretension
Principal, por no ser materia arbitrable y por no haber sido amparada la Primera Pretensién
Principal, y en consecuencia, que no corresponde que el arbitro declare que la Resolucion
Jefatural N°® 21-2017-J/INEN de fecha 20 de enero de 2017 no es valida ni tiene efecto legal
alguno por haber sido expedida con posterioridad al vencimiento del plazo de caducidad
establecido para que el INEN cuestione los efectos del Acta de Conformidad N° 001-2018 emitida
por el INEN con fecha 01 de abril de 2016.

Sexto: se declara improcedente la Segunda Pretension Accesoria de la Primera Pretension
Principal, por no ser materia arbitrable y por no haber sido amparada la Primera Pretensién
Principal, y en consecuencia, que no corresponde dejar sin efecto la penalidad aplicada al
CONSORCIO y tampoco corresponde ordenar al INEN devolver el monto correspondiente a
dicha penalidad a favor del CONSORCIO.

Setimo: se declara improcedente la Pretension Subordinada a la Primera Pretensién Principal,
por no ser materia arbitrable, y en consecuencia, que no corresponde que el arbitro declare que
los actos contenidos en la carta N° 103-2016-OL-OGA/INEN emitida por el INEN con fecha 29
de febrero de 2016, son validos y surten plenos efectos, a consecuencia de lo cual el ptazo
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establecido en el confrato para la entrega, instalacion y puesta en funcionamiento del Equipo se
extendid por veinticinco (25) dias adicionales al plazo previsto inicialmente.

Octavo: se declara improcedente la Pretensidn Accesoria de la Segunda Pretensidn Principal,
por no ser materia arbitrable y por no haber sido amparada la Segunda Pretensién Principal, vy
€n consecuencia, que no corresponde que el arbitro ordene reducir la cuantia de la penalidad
aplicada por el INEN al CONSORCIO en ia suma de S/ 478,738.34 ni que ordene al INEN
proceda a devolver este monto a favor del CONSORIO.

Noveno: se ordena que cada parte asuma los costos del proceso arbitral en partes iguales,
correspondiendo que la ENTIDAD devuelva al CONTRATISTA [a suma de S/ 23,151.00
(Veintitrés Mil Ciento Cincuenta y Uno con 00/100 soles)
~
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