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GLOSARIO DE TERMINOS |

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE EMPRESARIAL

CENTRO DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LA LIBERTAD
CONTRATO Contrato N° 0191-2020-INEN
DEMANDANTE o
SUPERVISOR JUAN GERMAN GAMERO CABREJOS
DEMANDADO, INSTITUTO NACIONAL DE ENFERMEDADES
ENTIDAD o INEN NEOPLASICAS - INEN
PARTES Son conjuntamente el DEMANDANTE y el DEMANDADO
LEY DE ARBITRAJE Decreto Legislativo N° 1071
LCE Ley de Contrataciones del Estado en su texto aprobado por el
Decreto Supremo N° 082-2019-EF (TUO de la Ley 30225)
Reglamento de la LCE en su texto aprobado por Decreto Supremo
RLCE N° 344-2018-EF, modificado por Decreto Supremo N°377- 2019-
EF, Decreto Supremo N°168- 2020-EF y Decreto Supremo N°250-
2020-EF.
REGLAMENTO DEL s
CENTRO Reglamento de Arbitraje del Centro

PAGINA 3 DE 49



CENTRO DE CONCILIACION Y
ARBITRAJE EMPRESARIAL

R.M. N° 005-2000-JUS

Expediente N° 20-225-2021- ARB-CCAE-CCLL

Resolucion N° 11
Lima, 20 de junio de 2023

IDENTIFICACION DE LAS PARTES, SUS REPRESENTANTES Y
ABOGADOS

El presente caso corresponde al proceso arbitral iniciado por Juan German Gamero
Cabrejos contra el INSTITUTO NACIONAL DE ENFERMEDADES NEOPLASICAS -
INEN.

El Demandante ha actuado representado por el Abogado Kelvin Sen Villajulca
Carranza, con Reg. CAL.L. 3269.

El Demandado ha actuado representado por la Procuraduria Publica del Ministerio de
Salud a cargo del procurador publico Carlos Enrique Cosavalente Chamorro.

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO Y LA SECRETARIA ARBITRAL

El Arbitro Unico, abogado Sandro Piero Hernandez Diez fue designado por la
Comisién de Arbitraje del Centro, lo cual fue confirmado mediante la Resolucion N° 1
de fecha 13 de enero de 2022 al no existir objecion de las partes.

La Secretaria Arbitral se encontré a cargo de la sefiorita Juanita Mercedes Diaz
Vergara y posteriormente a cargo de Kyara Kimberly Sanchez Carrasco.

TIPO DE ARBITRAJE Y SEDE

De acuerdo con el Contrato y con lo establecido en la Resoluciéon N° 1 de fecha 13 de
enero de 2022, el presente arbitraje es Institucional, Nacional y de Derecho.

La Sede del Arbitraje se encuentra situada en la ciudad de Trujillo, especificamente
en el local del Centro, Jr. Junin N°454 - Centro Histérico de Truijillo, Peru.

EXISTENCIA DE CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral se encuentra qontenido en la Clausula Décima Sexta del Contrato
N°0191-2020-INEN ADJUDICACION SIMPLIFICADA N°023-2020-INEN de fecha 1 de
diciembre de 2020, suscrito entre las partes bajo los siguientes términos:
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V.

9.

VI.

10.

VII.

11.

12.

"~ REGLAS PROCESALES APLICABLES

Las reglas aplicables al presente arbitraje quedaron establecidas en el acapite “Reglas
del Proceso” de la Resolucion N°01 del 13 de enero de 2022. Asimismo, en atencion
al convenio arbitral suscrito por las partes, es de aplicacién el Reglamento de Arbitraje
y los lineamientos para realizar los arbitrajes virtuales del Centro, siendo de aplicacién
supletoria las disposiciones del Decreto Legislativo N° 1071, y a falta de ello, los
principios arbitrales o los usos y costumbres arbitrales que estime aplicables al caso.

LEY APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA

De acuerdo con la fecha de convocatoria del proceso de seleccién del cual deriva el
Contrato, la norma aplicable al fondo del presente caso es la Ley de Contrataciones
del Estado en su texto aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019, asi como su
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF, modificado por
Decreto Supremo N°377-2019-EF, Decreto Supremo N°168-2020-EF y Decreto
Supremo N°250-2020-EF.

ANTECEDENTES PROCESALES

Mediante Resolucién N° 02 de fecha 04 de marzo de 2022, se fijaron las reglas
definitivas del proceso.

El 18 de marzo de 2022 el Supervisor presenté su demanda arbitral, estableciendo las
siguientes pretensiones:

“PRETENSION PRINCIPAL

PRIMERO.- Se declare la nulidad de la Resolucién del Contrato N°191-2020-
INEN notificada mediante Carta Notarial N°008-2021-OGA/INEN, de fecha 18 de
febrero de 2021.

SEGUNDA.- Se ordene a INEN reconozca y cancele el pago de los trabajos
realizados por la supervisién durante el mes de enero de 2021.

TERCERA.- Se ordene a INEN reconozca y cancele el pago de los trabajos
realizados por la supervision durante el mes de febrero de 2021.

PRETENSIONES ACCESORIAS

PRIMERA.- Se mantenga la vigencia del contrato N°191-2020-INEN y, en caso
de ser materialmente imposible su continuacion, se indemnice por las utilidades
dejadas de percibir y gastos generales del contrato.

SEGUNDA.- Se ordene a INEN que pague las costas y costos derivados de la
presente demanda arbitral.”
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El 08 de abril de 2022, INEN presenté su contestacion de demanda arbitral.

Mediante Resolucion N° 03 de fecha 20 de setiembre de 2022, se tuvo por
presentadas la demanda y su contestacién por parte del Supervisor e INEN,
respectivamente.

Mediante Resolucion N° 04 de fecha 18 de octubre de 2022, se admitieron los medios
probatorios documentales presentados en la demanda y su contestacion, y se
establecieron los puntos controvertidos del presente arbitraje en los términos
siguientes:

“PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde o no que se
declare la nulidad de la Resolucién del Contrato N° 191-2020-INEN, notificada
mediante Carta Notarial N° 008-2021-OGA/INEN, de fecha 18 de febrero de
2021.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde o0 no que
se ordene a INEN reconozca y cancele el pago de los trabajos realizados por la
supervision durante el mes de enero de 2021.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde 0 no que se
ordene a INEN reconozca y cancele el pago de los trabajos realizados por la
supervision durante el mes de febrero de 2021.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde 0 no que se
mantenga la vigencia del contrato N° 191-2020-INEN.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si en caso de ser
materialmente imposible la continuacién del contrato, se indemnice por las
utilidades dejadas de percibir y gastos generales del contrato.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO.- Determinar si corresponde o no que se
ordene a INEN que pague las costas y costos derivados de la presente demanda
arbitral.”

Mediante Resolucion N° 05 de fecha 04 de noviembre de 2022, se modificé el
calendario procesal establecido y, en atencion al pedido de INEN, se reprogramo la
Audiencia Unica para el dia 16 de noviembre de 2022 a las 9:00 am.

Mediante Resolucion N° 06 de fecha 09 de noviembre de 2022, se declaro
improcedente la reconsideracion presentada por INEN, mediante escrito de fecha 09
de noviembre de 2022 en el que sefalé “Solicito se sirva reprogramar la citada
diligencia a fin de no reprogramar nuestro derecho de defensa”.

El dia 16 de noviembre de 2022, con la asistencia de las partes y del arbitro unico, se
llevé a cabo la Audiencia Unica, en donde se ordené poner a conocimiento del
Supervisor los instrumentales (MEMORANDO N° 2021-OIMS-OGA/INEN y sus
anexos y el INFORME N° 003-2021-EAP-OIMS/INEN y sus anexos) presentados por
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INEN el 15 de noviembre de 2022, a fin de que se pronuncie respecto a su
admisibilidad.

19. Mediante resolucion N° 07 de fecha 18 de enero de 2023, en vista a que el
Demandante no se pronuncié respecto de los medios probatorios “MEMORANDO

__N°2021-OIMS-OGA/INEN y sus anexos” y el “INFORME N°003-2021-EAP-___
OIMS/INEN y sus anexos” presentados por el Demandado, los mismos fueron
admitidos y se declaré la conclusién de la etapa probatoria.

20. Mediante Resolucién N° 08 de fecha 09 de marzo de 2023, se tuvieron por
presentados los escritos de alegatos finales de las partes, otorgandose un plazo de 05
dias habiles a INEN para que subsane la ilegibilidad de las im&genes introducidas en
su escrito de alegatos.

21. Mediante Resolucion N° 09 de fecha 14 de abril de 2023, se tuvo por subsanado el
escrito de alegatos por parte de INEN y se declard el cierre de la etapa de instruccion
del presente arbitraje, fijAndose el plazo para laudar en 30 dias habiles, prorrogable
por 15 dias habiles adicionales, lo cual finalmente fue efectuado mediante Resolucion
N° 10 del 29 de mayo de 2023.

VIIl. CONSIDERACIONES PREVIAS
22. Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que:

a. El Arbitro Unico ha sido debidamente designado por la Comision del Centro, a su
vez, las partes ratificaron su total conformidad en la designacion;

b. El analisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el Arbitro Unico,
seran efectuadas de conformidad con la documentacién aportada por las partes,
asi como de la informacion que de modo indubitable se desprende de los actuados
que obran en el expediente del caso, habiéndose tenido en cuenta en su integridad,
aun en caso de no ser expresamente mencionada en el anélisis;

c. Los hechos a los que se refiere el analisis del caso son los establecidos en los
antecedentes del proceso, en concordancia con la informacién que obra en el
expediente, asi como los que se mencionan en los demas acépites del presente
laudo;

d. El Arbitro Unico, conforme lo establecido en el Articulo 139° numeral 1 de la
Constitucion Politica del Perd, ejerce funcion jurisdiccional y, por lo tanto, no se
encuentra subordinado a ningln érgano administrativo o de cualquier otra indole,
gjerciendo sus funciones con absoluta independencia, en el marco de las
competencias que son propias a su naturaleza;
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e. El Arbitro Unico se ha reservado el derecho de seguir el orden que estima mas
conveniente para la resolucién de los puntos controvertidos;

f. Los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, asi como producir certeza en el juzgador respecto a las pretensiones
planteadas, de acuerdo con lo consagrado por los principios generales en materia
probatoria, siendo que la valoracién 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 del presente laudo;

g. El Arbitro Unico esta procediendo a emitir el laudo dentro del plazo que corresponde
a las reglas de este proceso.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y DE SU PRETENSION
ACCESORIA

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se declare la nulidad de la Resolucion del Contrato
N° 191-2020-INEN, notificada mediante Carta Notarial N° 008-2021-OGA/INEN, de
fecha 18 de febrero de 2021.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se mantenga la vigencia del contrato N° 191-
2020-INEN.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si en caso de ser materialmente imposible la continuacién del contrato, se
indemnice por las utilidades dejadas de percibir y gastos generales del contrato.

POSICION DEL SUPERVISOR

El Demandante sefiala que suscribié el Contrato con INEN para la supervision de la
ejecucion de la obra: “Reforzamiento de la infraestructura de los modulos 4 y 5 del
primer y segundo piso del Instituto Nacional de enfermedades Neoplasicas” por un
monto de S/ 242,985.60 y un plazo de ejecucién de 150 dias.

Indica que INEN, mediante carta notarial N° 08-2021-0GA/INEN, recepcionada el 18
de febrero de 2021, le comunicé la resolucién del Contrato por haber acumulado “otras
penalidades” hasta el 10% del monto del contrato. Como primer argumento de su
demanda, el Supervisor sefnala que esta carta notarial carece de todo efecto legal
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porque adolece de la firma del titular del documento, lo cual indica que es causal de
nulidad del acto administrativo por no respetar lo establecido en el TUO de la Ley N°
27444 - L ey de Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS, en cuyo articulo 4 se precisa que “El acto escrito indica la fecha y
lugar en que es emitido, denominacion del 6rgano del cual emana, nombre y firma de
__la_autoridad interviniente”. Asimismo, sostiene que la Carta Notarial no fue
debidamente notificada a su destinatario sino a una tercera persona que no tiene
participacion alguna en el contrato.
25.  Por otro lado, pronuncidndose sobre las “otras penalidades”, el Supervisor manifiesta
que INEN le aplicé las siguientes penalidades previstas en el Contrato:

Ne SUPUESTOS
PENALIDAD
2 En caso EL CONTRATISTA incumpla con su

DE  APLICACION  DE | FORMA DE CALCULO | PROCEDIMIENTO

0.5 UlT vigente (50% | Segin  informe  del

26.

obligacion de ejecutar la prestacién con el
personal acreditado y debidamente sustituido

UIT vigente) por cada
dia de ausencia del
personal

coordinador de obra de la
Entidad

Por ausencia del Jefe de Supervision
autorizado por la ENTIDAD durante la
ejecucidn de obra y equipamiento

1 UIT vigente (100% UIT
vigente) por cada dia de
ausencia.

Segiin  inferme  del
coordinador de obra de la
Entidad

Seniala también que dichas penalidades fueron detalladas en el Informe N° 003-2021-
EAP-OIMS/INEN, emitido por el Ingeniero Civil Enrique Alarco Pimentel de la Oficina
de Ingenieria, Mantenimiento y Servicios del INEN, quien sefialé que las ausencias
del supervisor y personal clave alcanzan un total de 27.88 UIT, tal como se detalla a
continuacién:

Penalidades
En UIT

Penalidad
En UIT

Dias
penalizados

Dias
asistidos

Dias
obligatorios

Total | Incidencias
dias
enero
Jefe de 17
supervision
Especialisia 17
en
estructuras
Especialisia
en 17
seguridad y
salud en el
frabajo
Especialista 17
en costos vy
presupussto

Personal
clave

100% 17 5 12 1 12

75% 12.75 7 5.75 a5 288

100% 17 7 10 0.5 5

100% 17 1 16 05 8

27.88

TOTAL PENALIDADES EN UIT

27. El Supervisor indica que, en base a este detalle, el Ingeniero Civil Enrique Alarco
Pimentel determind en su referido informe que el monto de penalidad ha alcanzado el
maximo permitido del 10% del contrato de supervision recomendando la resolucion
del contrato, ademas de concluir que el monto de la valorizacién del mes de enero de
2021 asciende a S/ 10,500.00 soles.

28. Al respecto, el Supervisor sostiene que el tnico medio probatorio que sustenta la

supuesta ausencia del Jefe de supervision y del personal clave es el reporte de

PAGINA 9 DE 49



CENTRO DE CONCILIACION Y
ARBITRAJE EMPRESARIAL

R.M. N° 005-2000-TUS

Expediente N° 20-225-2021- ARB-CCAE-CCLL

29.

30.

31.

32.

33.

asistencia del personal de vigilancia del INEN, el cual sirvié de base para el Informe
N° 003-2021-EAP-OIMS/INEN del ingeniero Alarco Pimentel (de fecha 02 de febrero
de 2021), el Informe Técnico N° 005-2021-0L-OGA/INEN del sefior Edy Sanchez
Damian (de fecha 05 de febrero de 2021), siendo estos ultimos informes los que
sustentaron finalmente el Memorandum N° 000164-2021-0IMS-OGA/INEN que
dispuso la resolucion del contrato.

El Supervisor alega que el registro de asistencia del personal de vigilancia de INEN
carece de verosimilitud y eficacia probatoria dado que en ningdn momento se
establecié ello como procedimiento formal para el registro de asistencia y control del
personal (tanto de la obra como de la supervision). Sostiene también que nunca se le
informd sobre dicho control de asistencia ni que su personal debia registrar su
asistencia a través de la vigilancia del INEN. Asimismo, refiere que el INEN presenta
varios ingresos que no necesariamente tiene que ver con la puerta de acceso a la
obra, sino que existen otros ingresos por los que su personal pudo asistir a sus labores
de supervision.

Aunado a ello, el Supervisor cuestiona el grado de seguridad juridica del reporte
emitido por el personal de vigilancia de INEN, puesto que no han sido debidamente
identificados y no forman parte del procedimiento de control de obra conforme
establece el Contrato en cuya clausula décimo primera sefala que el procedimiento
para aplicar penalidades se realiza mediante informe del coordinador de obra de la
Entidad.

Asi pues, el Supervisor considera que un adecuado registro de la ausencia del
personal seria el acta de visita inopinada del coordinador de obra e informada en el
dia al INEN para que, previo traslado, se pueda justificar cualquier inconcurrencia
dentro de un plazo racional.

En ese sentido, el Supervisor sostiene que el procedimiento para aplicar penalidades
establecido en la clausula décimo primera del Contrato se realiza mediante informe
del coordinador de obra de la Entidad, el cual supuestamente no habria participado en
la verificacion de la asistencia y se basé unicamente en el reporte del personal de
vigilancia, lo que afecta la credibilidad de su informe. Asimismo, sefiala que su derecho
de defensa se ha visto afectado toda vez que no existe un acta de visita inopinada del
coordinador de obra en el que se verifique la supuesta ausencia del personal, y al no
haber sido informados de dicha situacion en su debido momento para que pueda
efectuar los descargos correspondientes.

El Supervisor indica que mediante Carta N° 45-2021-OL-OGA/INEM, de fecha 13 de
enero de 2021, se le comunico el Memorandum N° 00041-2021-0 IMS/INEN, de fecha
12 de enero de 2021, a través del cual el director de la oficina de Ingenieria,
Mantenimiento y Servicios del INEN se dirigio al director de Logistica para solicitar al
personal de vigilancia que otorgue facilidades de ingreso y salida, pero no se
especifico que el personal de vigilancia realizaria el registro o control de ingreso.
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Ademas, sostiene que, si bien es cierto que existen anotaciones en el cuaderno de
obra por parte del residente que sefialan la ausencia del supervisor y del personal
clave, tales anotaciones deben ser tomadas con mucha reserva dado que se trata de
su_contraparte y como tal no presenta suficiente credibilidad y, en todo caso,
ameritaba un control y verificacion efectiva por parte de la Entidad. _

Finalmente, el Supervisor indica que el célculo de las penalidades resulta ilégico, ya
que estiman que el plazo es de 17 dias al 31 de enero de 2021, sin embargo, teniendo
en cuenta que el plazo de ejecucion se inicié el 12 de enero, el plazo seria de 20 dias
y no 17 dias como lo sefiala la Entidad, lo que resta credibilidad a las penalidades
aplicadas.

De oftro lado, pronunciandose sobre las ausencias de su personal, el Supervisor indica
que el 20 de enero de 2021, solicité mediante Carta N° 07-2021-JGC la sustitucién del
jefe de supervisién Ing. Eduardo Martin Tadeo Pariona Gueto por el Ing. Jose
Fernando Reyes Olivari, debido a su vulnerabilidad ante la COVID-19 por ser una
persona mayor. Sefiala que esta solicitud fue aprobada mediante el memorandum N°
0106-2021-0IMS-OGA/INEN del 22 de enero de 2021 y la Carta N° 93-2021-0L-
OGA/INEN del 25 de enero de 2021.

También sostiene que el 25 de enero de 2021, mediante Carta N° 14-2021-JGC,
informo al director ejecutivo de la Oficina de Logistica sobre el contagio por COVID-19
del especialista de costos, metrados y valorizaciones, adjuntando la prueba
correspondiente emitida por UNILABS el 23 de enero de 2021. El Supervisor indica
que este contagio ocurrié el 19 de enero de 2021, dia en que el especialista asistio a
la obra y presenté sintomas, por lo que tuvo que ser aislado.

Ademas, indica que el 28 de enero de 2021, mediante Carta N° 021-2021-JGC,
informé sobre el descanso médico del nuevo supervisor, ingeniero Jose Fernando
Reyes Olivari, acompafnando el certificado médico de fecha 27 de enero de 2021 que
recomendaba reposo por 15 dias debido a un cuadro de celulitis de pie izquierdo.
Senala que a pesar de que este documento no fue emitido a través de especie
valorada del colegio médico del Per, esta refrendado por un profesional de la salud
identificado y goza de verosimilitud.

Bajo tales argumentos, el Supervisor considera que no se le podria aplicar penalidades
porque el cambio de supervisor de obra obedecié a razones estrictamente de orden
legal amparado en la normativa de prevencién del contagio a la COVID-19 y también
por motivos de salud del supervisor José Fernando Reyes Olivari, lo cual indica que
es ajeno a su responsabilidad por ser un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible y como tal no imputable a su persona.

Siguiendo con sus argumentos, el Supervisor sefiala que la Entidad pretende penalizar
arbitrariamente el incumplimiento de ejecutar la prestacion con el personal acreditado,
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efectuando su respectivo calculo de acuerdo con la ausencia de cada uno de ellos, lo
que ha comportado que se penalice por triplicado, violandose asi el principio de
tipicidad y legalidad administrativa al penalizar supuestos no regulados en el tipo
infractor.

Adicionalmente, sefiala que INEN incumpli¢ el Contrato al no proporcionar
oportunamente la informacion descrita en el literal b) numeral 12 de los términos de
referencia, por lo que tuvo que requerirlo con Carta N°03-2021-JGC, de fecha 18 de
enero de 2021. Al respecto, indica que la informacion requerida era fundamental para
desarrollar sus labores de supervision ya que sin expediente técnico no podria
efectuarse el control de los trabajos del contratista de la obra, como tampoco podria
controlar la presencia de sus especialistas pues no contaba con la informacion del
contrato de obra ni de sus profesionales. Indica que recién el 22 de enero de 2021
INEN le remitié al correo electronico el expediente técnico escaneadoy el 26 de enero
de 2021 la propuesta econémica de la contratista empresa IAG S.A.C. El Supervisor
considera que el hecho que la informacion pueda ser de conocimiento publico no es
relevante, ya que la entrega de esta documentacion es una la formalidad establecida
en el articulo 176 del RLCE.

En cuanto a los puntos controvertidos cuarto y quinto que derivan de la pretension
accesoria a la primera pretension principal de la demanda, el Supervisor sefnala que,
de resultar fundada aquella pretension principal, esta también debera ser declarada
fundada, dado que, si se declara la nulidad de la resolucion del contrato, este se
mantendra vigente.

Asimismo, indica que, dado el tiempo transcurrido desde que se produjo la resolucion
del contrato (18 de febrero de 2021) resulta materialmente imposible su continuacion
puesto que la obra ya ha concluido y, por ende, también la supervision.

En tal sentido, el Supervisor solicita que se le indemnice con el pago de las utilidades
dejadas de percibir y los gastos generales del contrato de acuerdo a la estructura de
costos de su oferta econdmica presentada a la Entidad para la firma del contrato, en
el que se verificaria los siguientes conceptos:

Concepto A tarifa A suma alzada Total
S/ s/
utilidades 13,090.00 1.850.00 14.940.00
Gastos generales 33.976.10 7.603.90 41.580.00
Total 56,520.00

Considerando ello, el Demandante sefala que el costo de utilidades y de gastos
generales dejados de percibir asciende al monto de S/ 56,520.00 (Cincuenta y seis mil
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quinientos veinte con 00/100 soles), lo cual le habria correspondido por el hecho de
ganar la buena pro y firmar el contrato que se vio frustrado por la injustificada
resolucion del contrato.

POSICION DE LA ENTIDAD

46. INEN indica que la resolucién del contrato se dio debido a que el Supervisor superd el
10% méaximo de las penalidades, dado que el jefe de supervisién acumuld por su sola
inasistencia a la obra una penalidad que asciende a S/ 122,650.00 soles, ello sin tener
en cuenta la inasistencia de su equipo, lo cual se puede apreciar en el siguiente

cuadro:
Personal | Total | Incidencias Dias i Dias | Dias Penalidad | Penalidades
clave dias | obligatorios | asistidos | penalizados | EnUIT ; EnUIT

7] 0% | 7 1 ] |
L |

17 75 12.75 0.5 288

17 05 7 7 i0 0% 3

17
100% i7 i ih 05 g
TOTAL PENALIDADES EN UIT 27.88
—— = =

47. Asimismo, sefiala que ambas partes estan de acuerdo en que el plazo de ejecucion
se computa desde el 12 de enero hasta el 31 de enero, que existen registros en el
cuaderno de obra que indican la ausencia del Supervisor y que éste conocia, a razon
de la Carta 45-2021-OL-OGA-INEN de fecha 13 de enero de 2021, la necesidad de
registrar su ingreso a través de la puerta de personal, segun se indica en su demanda
(parrafo 7 del numeral 3.5 literal b).

48. Por otro lado, la Entidad sefiala que la resolucién del Contrato se sustenta en la
Clausula Decimo Primera-Penalidades del Contrato N° 0191-2020-INEN, y en el
articulo 164.1 inciso b) del RLCE.

49. Ademas, menciona que, si bien el 18 de febrero de 2021, mediante Carta Notarial N°
196-2021 del registro de la Notaria MACEDO, se notific (con una omisién involuntaria
de falta de firma) la Carta N° 008-2020GA/INEN que dispuso la resolucién del
Contrato, posteriormente la Entidad opt6 por notificar una segunda carta a fin de
cumplir con comunicar validamente dicha resolucién. Asi, INEN sostiene que el 26 de
febrero de 2021, mediante Carta Notarial N° 254-2021 del registro de la Notaria
MACEDO, notificé al Supervisor la Carta N° 013-2021-OGA/INEN en el que se le
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comunico validamente la resolucién del Contrato bajo la formalidad establecida en el
RLCE.

En tal sentido, la Entidad alega que, aun cuando se determine que la Carta Notarial
notificada el 18 de febrero de 2021 es nula, debe considerarse que se cumplié con
notificar validamente la resoluciéon del Contrato mediante la Carta Notarial N°® 013-
2021-OGA/INEN.

En cuanto a la afirmaciéon del Demandante referida a que la notificacion de la carta
notarial no fue debidamente notificada a su destinatario, sino a una tercera persona
que no tiene participacion en el Contrato, la Entidad indica que la Ley del Notariado,
respecto de la entrega de Cartas Notariales, expresamente dispone que:

“Articulo 100.- El notario certificara la entrega de cartas e instrumentos que los
interesados le soliciten , a la direccién del destinatario, dentro de los limites de
su jurisdiccion, dejando constancia de su entrega o de las circunstancias de su
diligenciamiento en el duplicado que devolvera a los interesados.”

Consecuentemente, INEN considera que la diligencia del Notario para la notificacion
de las cartas notariales no se basa en quién las recibio, sino en que hayan sido
entregadas a la direccion del destinatario. Aunado a ello, la Entidad indica que en este
caso el domicilio al que se notificé la Carta 013-2021-0GA/INEN es el mismo que el
demandante sefald como domicilio para efectos de la ejecucion dei Contrato.

Por otro lado, INEN indica que desde las bases se establecieron las "Otras
Penalidades" indicadas en el Contrato, estando identificados claramente los supuestos
penalizables, su forma de calculo y el procedimiento para determinar su configuracion,
sin ser estas objetadas por el Demandante en ningin momento, por lo que las mismas
han sido consentidas por ambas partes.

Ademas, la Entidad sefala que, conforme al procedimiento indicado en el Contrato, la
verificacion del supuesto a penalizar recae en el Coordinador de Obra y se materializa
mediante un informe suscrito por éste. Sobre esa base, indica que en la Carta N° 013-
2021-OGA/INEN, mediante la cual se comunicé al Supervisor la resolucion del
Contrato, se adjuntdé el Informe Técnico N° 000005-2021-OL-OGA/INEN, el
Memorando N° 000164-2021-OIMS-OGA/INEN vy el Informe N° 003-2021-AEP-
OIMS/INEN, correspondiendo este ultimo al Coordinador de Obra, en el que se expone
y sustenta los incumplimientos penalizados, lo que validaria que la Entidad cumplio
con el procedimiento para determinar la aplicacién de las "Otras Penalidades”, asi
como con el procedimiento de Resolucion de Contrato.

Continuando con su argumentacién, INEN alude que los medios que sustentan la

ausencia del Jefe de Supervisién y del personal clave en los informes del Coordinador
de Obra son los reportes de asistencia elaborados por la vigilancia del INEN, el
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cuaderno de ocurrencias de la puerta N° 07 (sefiala también que este es el Gnico
acceso a obra) de la empresa de vigilancia y las anotaciones del cuaderno de obra.

56. Indica que, ademas de la ausencia del Jefe de Supervisién y del personal clave, se
consideran en los informes otras penalidades como la no presentacién de los SCTR
del personal clave y por no observar la valorizacién de trabajos no ejecutados. —

57. Sefala que existen diversas anotaciones en el cuaderno de obra que indican la
ausencia del Jefe de Supervision y del personal clave, las cuales no han sido
desmentidas por el Jefe de Supervision.

58. Alega que, para el célculo de las penalidades se han considerado los dias laborables
en la obra, que son 17 desde el 12 al 31 de enero, sin contar los dias no laborables,
por lo que las imputaciones de “ilogicidad” del Demandante no tendrian ningun
sustento légico.

59. Finalmente, INEN sefiala que, aun si no se hubiera penalizado a cada uno del personal
clave ausente, se hubiese llegado a la penalidad maxima de S/ 24,298.56 que equivale
a 5.52 UIT, ya que la penalidad por la ausencia del Jefe de la Supervision equivale a
26 UIT, la penalidad del Especialista en Estructuras equivale a 5.63 UTI, la del
especialista de Seguridad y Salud en el Trabajo a 6.00 UIT y la del especialista de
Costos y Presupuestos equivale a 11.50 UIT, es decir que cualquiera de ellas ya
excede la maxima penalidad aplicable, sin considerar las otras penalidades también
advertidas en los informe del Coordinador de Obra por no presentar los SCTR (3.09
UIT) y por no observar la valorizacién de trabajos no ejecutados (0.07 ulIT).

60. Sobre los puntos controvertidos cuarto y quinto, la Entidad, adicionalmente considera
que ha quedado acreditado que el Contrato fue resuelto validamente, sefiala que
resulta un sin sentido que el Demandante pretenda cobrar gastos generales en los
cuales no ha incurrido.

61. Asimismo, sostiene que para que un dafio sea reparable no sélo debe ser alegado por
las partes, sino que el mismo debe ser cierto y debidamente probado, cuestiones que
estan intimamente ligadas y sin lo cual el juzgador no podra estar convencido que lo
alegado constituye el supuesto de hecho (dafic) a la cual se le aplicara la
consecuencia juridica correspondiente (indemnizacién). En tal sentido, la Entidad
indica que el Demandante no ha acreditado con documentos la existencia de los
presuntos gastos generales y que estos se originen por causa directa de INEN.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

62. El arbitro Unico advierte que la primera pretensién principal esta orientada a que se
declare la nulidad de la resolucion del Contrato efectuada por la Entidad mediante
Carta Notarial N° 008-2021-OGAV/INEN, de fecha 18 de febrero de 2021. Resulta claro
que lo que cuestiona el Demandante en este arbitraje, mas alla del medio con el que
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se haya efectuado, es la validez de la decision de la Entidad de resolver el Contrato,
pues considera que ésta debié enmarcarse en los requisitos y formalidades previstas
en el Contrato, la LCE y su Reglamento, y en la Ley del Procedimiento Administrativo
General N° 27444 (LPAG).

Evidentemente, la decisién de la Entidad de resolver un contrato es una que se adopta
en el marco de la ejecucion de una relacion contractual que dista de un procedimiento
administrativo. No obstante, la normativa especial aplicable a este Contrato permite
que la decisién de la Entidad de resolver un contrato pueda ser sometida a arbitraje y,
por ende, que finalmente sea un Tribunal Arbitral quien determine si dicha decision
resulta correcta o no. En tal sentido, si tal decisién no reuniera las condiciones y
formalidades previstas en la normativa especial (LCE y RLCE) y, por tanto, resultase
incorrecta, no podria tener efecto legal, debiendo este arbitro unico declarar su nulidad
o invalidez.

Ahora bien, revisadas las posiciones de las partes, el arbitro unico advierte que el
Supervisor formula cuestionamientos de forma contra la resolucion contractual
dispuesta por la Entidad, sefialando que la Carta Notarial N° 008-2021-OGA/INEN de
fecha 09 de febrero de 2021, mediante la cual se habria notificado dicha resolucion,
adoleceria de nulidad por haber sido remitida sin firma de la autoridad interviniente y
porque supuestamente fue notificada a una tercera persona que no tiene participacion
en el Contrato. De esta manera, el Demandante concluye que no se habria cumplido
el procedimiento de resolucién contractual establecido en el RLCE.

Por su parte, la Entidad reconoce que, en efecto, la Carta Notarial N° 008-2021-
OGAV/INEN no fue firmado debido a un error involuntario; sin embargo, este también
alude que el 26 de febrero de 2021, mediante Carta Notarial N® 013-2021-OGA/INEN,
procedi6 a notificar nuevamente la resolucion contractual al domicilio consignado por
el Supervisor en el Contrato, por lo que considera que la resolucion contractual
dispuesta por ella ha cumplido con el procedimiento establecido en la normativa
aplicable.

En tal sentido, a efectos de analizar esta primera discusién, se procede a revisar el
procedimiento de resolucién contractual previsto en la normativa de contratacion
publica, lo cual se encuentra establecido en el articulo 165 del RLCE en los términos
siguientes:

“Articulo 165. Procedimiento de resolucion de contrato

165.1. Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada requiere mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no
mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

165.2. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
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pero en ningtin caso mayor a quince (15) dias. En caso de ejecucién de obras
se otorga un plazo de quince (15) dias.

165.3. Si vencido dicho plazo el incumplimiento contintia, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta
notarial la decision de resolver el contrato. El contrato queda resuelto de pleno
derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacion. _

165.4. La_Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el
cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto méximo
de penalidad por mora u_otras penalidades o cuando la situaciéon de
incumplimienfo no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar al
contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

165.5. La resolucién parcial solo involucra a aquella parte del contrato afectada
por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e independiente
del resto de las obligaciones contractuales, siempre que la resolucién total del
contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En tal sentido, el
requerimiento que se efectle precisa con claridad qué parte del contrato queda
resuelta si persistiera el incumplimiento. De no hacerse tal precisién, se entiende
que la resolucion es total.

165.6. Tratandose de contrataciones realizadas a través de los Catalogos
Electrénicos de Acuerdo Marco, toda notificacién efectuada en el marco del
procedimiento de resolucién del contrato regulado en el presente articulo se
realiza a través del médulo de catélogo electrénico.” (Subrayado agregado)

En atencion a esta norma, se debe tener en cuenta que, cuando la resolucién
contractual se realice por la acumulacién del monto maximo de penalidad por mora u
otras penalidades, una entidad puede resolver el contrato sin requerimiento previo,
bastando solo con comunicar al contratista su decision de resolver el contrato
mediante carta notarial.

En el presente caso, ambas partes han coincidido en que el contrato fue resuelto por
acumulacion del monto maximo de las denominadas “otras penalidades”; por lo que,
a continuacion, se procede a verificar si la resolucion contractual efectuada por la
Entidad ha cumplido con la formalidad prevista en la norma, esto es, que la decisién
de resolver el contrato haya sido debidamente notificada al Supervisor mediante carta
notarial.

Pues bien, en el presente caso, tal como se ha indicado anteriormente, INEN ha
sefialado que, si bien la Carta Notarial N° 008-2021-OGA/INEN no fue suscrita por los
funcionarios responsables, ello fue corregido el 26 de febrero de 2021, mediante Carta
Notarial N° 013-2021-OGAV/INEN, a través de la cual volvié a notificar su decision de
resolver el Contrato. Ademas, se aprecia que, sobre esta tltima carta notarial referida
por la Entidad, el Supervisor no ha formulado ningtin cuestionamiento. Cabe recordar
que durante la audiencia unica el arbitro Gnico consulté sobre esta situacion, siendo la
Entidad clara al sefialar que la resolucion contractual fue notificada nuevamente con
la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INEN, mientras que el Demandante solo se limité
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a mencionar que la resolucion contractual le fue notificada con la Carta Notarial N°
008-2021-OGA/INEN, sin cuestionar ni pronunciarse sobre la Carta Notarial N® 013-
2021-OGA/INEN, ni siquiera en su escrito de alegatos post audiencia.

Dada esta situacion, el arbitro Unico procede a verificar si, tal como lo sefala la
Entidad, mediante Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INEN notificé al Supervisor su
decisién de resolver el Contrato. Para tal efecto, se trae a la vista dicha carta notarial
que obra como Anexo 1-F de la contestacion de demanda:
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VORTO TOTALDE | PORCERTANE |
_CiAAS PENALIDADES | INCURRIDD |
8142287708 i A0.45%

En tal sentdo, al haberss superado ef diez por ciente {18%) de oires penalidades, ¥
siande gue wstos incumglimiznios han generada ¥ slguen genarando retrasos an 2
sieoundn de by oba, s de aplicacion lo pactado en fa Cléusula Décima Primera
{uitimo parrafe) y Décims Sepunda dol Contrato N” 181-2020.INEN, ademas de
lo_senalzdo al_articuln 163 y 164 dsl Reglamento de Ia _ley da
Contratacion ! afa, corresponadiends ja resolucidn del Contrato N* 181~
2028-INEN "SERVICIO DE C LTORIA DS DRRA FARA LA SUPERVISIGN OF
A EIECUCION DE CBRA. | BZAMIENTS DE LA INFRAESTRUCTUSA DF
LOB MOBDINOT £ ¥V 5 DEL LRO Y BEGUNDD BIRQ DEL INSTHULTD
WACIONAL DE ENFERMECABES NEGPLASICAS ~ INEM, por 1a ceusal de haber
acumuiado o moats maxine Je olmy penalidedes, af heber excedido dicho
monto &l dier por clento (19%) del mento del contrsto, (ol oowe se ks precizado,
=n al punte antenor
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Anexos: -

b
¥ Conbalo N* 184-2020-INEN, pars la conlalacibn dal "Senvicio de Consultoriz de Obia para a2

Supervision e [a Ejececion éo Obra: Reforzamianio 42 i infraesiruckyra de fos Mddules 4 v 5

cel Primero y Seguncs Piso del Insituto Xadiona! de Esfarmedades Necg!isias — INEN.
v infonre Téorize N* $00005-2021-0L-CGAINEN,

¥ Memorendy N 000164202 1-OiMS-ORAIHEN
v

efosme BTG J02 0 AERLCIMBANEN

DECEIR LAY

En efecto, se observa que mediante esta carta notarial la Entidad comunicé al
Supervisor la resolucion del Contrato por haber acumulado el monto maximo de las
otras penalidades. Asimismo, se verifica que esta carta notarial si contiene la firma del

funcionario responsable del INEN.
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vARBITRAJE EMPRESARIAL

12

notificaciones durante la ejecucion contractual, sin importar la persona que lo reciba.——

73.

74.

De otro lado, en atencién a que el Demandante ha aludido que la primera carta notarial
fue notificada a una tercera persona que no forma parte del Contrato, el arbitro
considera que resulta Unicamente relevante verificar si esta tltima carta notarial (Carta
Notarial N° 013-2021-OGA/INEN) fue notificada correctamente al domicilio establecido
por el Supervisor en el Contrato, ya que es alli donde se tenian que realizar las

Para tal efecto, se procede a revisar la CLAUSULA DECIMA NOVENA del Contrato
en el que las partes fijaron sus domicilios en las siguientes direcciones:

CLAUSULA DECIMA NOVENA: DOMICILIO PARA EFECTOS DE LA EJECUCION
CONTRACTUAL.

Las partes declaran el siguisnte domicilio pera efscto de las notificaciones gue se realicen durante’la
ejasucitn del pressnte contrato;

DOMIGILIO DE LA ENTIDAD: Av. Angamos Este N° 2520, Distrito de Surquillo, Provincia y
Departamanto da Lima

DOMICILIO DEL CONTRATISTA: Manzana N, Lote N° 3, Deparamento N° 401, Urbanlzacién £
ingenlera I, Departamento de Chiclaya, Provinsia de Lambayeque,

La varlacisn del domlcilio aquf declarado do alguna de las pares debe ser comunicada a la otra parle,
formalmente y por eserilo, con una enticipactdn no menar de quince {15) dfas calendario,

Se pracisa que el corrso elactrnico sefialado por,
8

durante la ejecucion del conlrato es juan

CONTRATISTA pera efeclos de potificacion.
ileom .

De acuerdo con lagtiases integradas, a yﬁe/a ¥ las disposiciones del presente contrato, ias partes lo
fimman por dup! do en sefial de}n idad en [a ¢iudad de Lims, a los 01 dias del mes de

nju:lembre de /
- =S

Segun se observa, el Demandante establecié en el Contrato como su domicilio la
siguiente direccién: “Manzana N, Lote N° 3, Departamento N° 401, Urbanizacién El
Ingeniero I, Departamento de Chiclayo, Provincia de Lambayeque.”. Aunado a ello, es
de tener cuenta que, en el presente arbitraje, las partes no han aludido que dicha
direccion haya sido modificada, ni tampoco obra en el expediente arbitral medio
probatorio alguno por el que se advierta tal variacion.

Por tanto, corresponde verificar si la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INEN, fue
notificada a dicho domicilio:

Surguitio, 23 de febrero de 2021

ARY 1SRG DL 1Se0a Y DEL DOt AHiA

§ I ONGTARG O AAUVE RERFHY «swmaw;owu
§ A CONTERTC D LA CARIS M DELL FHtA

CARTA N Q13 - 021:0GAMNEN ; WCEATIDAL, CARECIDAR G REFRESEATACGA B

FESHTENTE
L

Sefior:
JUAN GERMAN GAMERD CABREIOS
Manzana N, Lole 3, Dapartamanto N° 401, Urbanizaion E) Ingenisra |, Provineia de Chiclayo,
Departamento de Lambayeque,
Presente-
— - == = = =
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NTRC » CONCHIACIC

Visto ello, se observa que la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INEN fue notificada a
“Manzana N, Lote 3, Departamento N° 401, Urbanizacién El Ingeniero I, Provincia de
Chiclayo, Departamento de Lambayeque.”, cuando en el Contrato se indicé que el
departamento es “Chiclayo”y la provincia “Lambayeque’; sin embargo, ello constituye
claramente un error material de redaccién en el Contrato (ya que Chiclayo es una
provincia y Lambayeque un departamento) que no influye en la correcta notificacion
de dicha carta. En ese sentido, el arbitro tnico verifica que la resolucion contractual
efectuada por la Entidad mediante la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INEN, ha
cumplido con la formalidad prevista en el articulo 165 del RLCE.

Seguidamente, se procede a analizar la discusion generada por las partes sobre el
fondo de la resolucion contractual efectuada por la Entidad. Sobre el particular, ambas
partes coinciden en que las “otras penalidades” aplicadas al Supervisor fueron las
establecidas en los numerales 2 y 7 de la Clausula Décima Primera del Contrato:

N SUPUESTOS DE  APLICACION DE ! FORMA DE CALCULO | PROCEDIMIENTO
PENALIDAD i

2 En caso EL CONTRATISTA incurmpla con su | 0.5 UIT vigente (50% | Segun informe  del
cbligacidn de ejecutar la prestacian con el UIT vigenie) por cada : cagrd;naﬂorde cbragela |
. personal acreditado y dedidamente suslituido dia de ausencia del : Entidad '

o o . personzl

7 Por _ausencia del Jefe de Supervision ¢ 1 UIT vigente (100% UIT | Segun informe _ del
autorizado pcr la ENTIDAD durante la  vigente) por cada diz de ! coordinader de obra de Ja
ejecucion de obra y equipamiento . ausencia. Entidad

Asimismo, resulta un aspecto no controvertido que estas penalidades fueron
detalladas en el Informe N° 003-2021-EAP-OIMS/INEN, emitido por el coordinador de
la obra de la Entidad, Ingeniero Civil Enrique Alarco Pimentel, siendo este informe
incorporado de manera completa como medio probatorio en este arbitraje por la
Entidad a través de su escrito de fecha 14 de noviembre de 2022. Cabe agregar que
este informe fue anexado también a la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INE, mediante
la cual INEN notifico al Supervisor su decision de resolver el Contrato, tal como se
aprecia en la lista de anexos de dicha carta:

Anexos: i

¥ Contrato N” 131-2020-INEN, para la eonlraiacida dal “Senvicio de Coasultoria de Obta para i
Supenvisidn de fa Ejecucién de Cbre: Reforzamiento ¢ ta Infraeslruclura de los Médulcs 4 ¥ 5
del Primero y Segunds Piso del Insiitule Nacional de Enfenmedades Noop'isioas — INENT

< nforme Téorioe KY GG

¥ Memgands N7 00

< nforme N° 003 2024

A continuacion, se procede a revisar el contenido de dicho informe:
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Decenio de la lgualdad de oportunidades para mujeres y kombres

"Afio del Bicentenatio del Perd: 200 afios de Independencia™

INFORME N°003-2021-EAP-OIMS/INEN

A : GUILLERMO TREFOGLI ZULOAGA
iractor Ejacutiva de la Oficina De Ingsrierla Manienimicnio y Sansicios

De z ENRIQUE ALARCO PIMENTEL
Inganiero Civil d2 la Oficing de Ingenieria, Mentenimiento y Servcas

Asunto $ Informe de ejecucidn contractual de la Supervisién de obea:
“Referzamianto de la Infraestructura de los 1dduios 4 y 5 del
Primer y Segundo Piso del Institulo Nacienal de Enfermedades
Neoplasicas — INEN®

Referenciz  : Contrato N° 0181-2020-INEN

FECHA 3 Surquillo, 02 de febrero del 2021

Es grato dingirme a usted para saludario y en mérito al asunto y documents dz {3 referencia,
tengo a blen informar fo siguiente:

L ANTECEDENTES

1.1. Con fecha 01 de diciembre de 2020, se firma e Contrato N° 0181-2020-INEN de a
AS N° 023-2020-INEN del *Servicio de Consultoria para |z Supervision de la Eieoucion co
Otra: Reforzamiento de la Infraesiructura de los Modulas 4 y § del Frimar v Sagurds puso
del INEN" con &l ing. JUAN GAMERO CABREJOS,

1.2, Con fecha 15 de diclembre de 2020, se firma ef contrato N° $198-2020MEN da
“Ejecucién de Obra: Reforzamiento de la Infraestructura de los Méadulos 4 y 5 del Primer y
Segundo piso del INEN" con la empresa IAG SAC.

1.3, Mediante CARTA-107-2020-OGAANEN, del 22.12.2020, o NEN soicta a i
Supervisidn la aprobacion de los documentos presentados por ef contratista, IAG SAC,
{Programa de ejecucion de obra, calendario de adquisicion de maltesiales v calendatio de
utifizacién de equipos) y se cita a su personal clave para fa entrega del terreno el dis 4 de
anerg de 2021,

4. Confecha 11 de enero de 2021, s2 fimé el Acta de Entregn del lugar donde se
ejecutara la Obra, dandose inicio af plazo de ejecucian el 12 de enero, como estd indoads
en el Asiento 01 del Cuaderno de Obra.

1.5,  Confacha 19 de enero de 2021, el contratista IAG S.A.C. on ef Asiente N 012 det
Cuaderno de Obra, solicita ampliacion de plazo parcial por atrasos yio paralizacianes no
imputables al contratista, a partir del 16 de enerc de 2021, sducionds como heche
generador la renuncia dal Jefe de Supervision y adjuntands la cana ce renuncia daf ing.
Eduardo Paricna Cueto.

1.8, Mediante CARTA N* 07.2021-3GC del 20 de enero de 2021, ¢l consuller Jusn
German Gamero Cabrejos presenta selicitud de sustitucion del Jefa de Suponisién,
medianie el MEMORANDG N° 0106-2021-0IMS-QGANNEN, dei 22 de enero de 2021, fa
OIMS da opinion técnica favorable para el reemplazante de! Jefe de Supervisién, lo que es
comunicado al Consultor madiante CARTA N° 83-2021-OL-OGANNEN del 25 de enero de
2021,

INETITUTO HACIONAL DE ENFERMEQADES NECPLASTAS
i Lalw 25208 i, Linss - 34 Tadls 2048300 Wl mww {neo 2t e Lansil: mesadeparteavirfuil@izen 4id o
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1.

ANALISIS
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Valotizacidn y asistencia del Persanal Clave de fa Supervisidn.

in supsrvision.

reporte de asisiencia elaborada por ef servcio de viglancia det INEN (ver cuadra),
inicis de obra el 12 da erero de 2021, se he censtatado ausancss del parsonal
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']

By

Asistencia del Jefe de Suparvision = 5 dias
Dias habiles de enero = 28 dias
Cias por mes = 30 dias
“Calculode coslo =5 x 30726 = 57692 dias = 5 dias

El monio carrespondiente al mes de snsr sena;
Monto de Tarifa Diaria = 1,750.00
Monto 8 Valorizar = 1,750 x 6 = 10,500 soles

De lo anterior se observa que el monto a valorizar en e mes de enero ssciznds a diez mil
quinientos y 00/100 soles.

2.2.  Otras Penalidades:
En relacidn a atres penalidades, el caleuln se hace por las causales de las ausencias dal
Jefe de Supenvision y del personal acreditado

Per aseas 39 Jee g Supnisde U vhome (0% U7 DB dome ca
2umrizacs por ta Evidad dorain 8 gpounin | woerie], por cats da g | COOTNION de Oty de
40 O0FR ) atgssierio, Hservia Eridad

1

Er cme o Scomemor murple o osy 05 (T wgeee {SO% LT Segin olume e
tolgackn de sl ls pranacin ton o YRare), pie tacd S de § Coodnaar g Ot fe

prewond aTaciads ¢ oebdaTets Baltieie | auseted Gl porgord Erecad
H
i
& 2 f 645 PENALIA B
TOTRLTIAS IBPERCA, g (_‘(‘6 a5 rt‘léﬁf B PINAITAT
ENERO COUGATOROSIASITIDOS] FENALIADDA | Joaiut | aXr
JHERSOHALTIAVER S st i e
e de Luperisins 17 100! 3y b3 2 4 e
Eipeeinings 60 tarirtuon 331 5 1238 ) 5% 2% 18
Especiaisnm en Segundad x Salod an ol Teabsjo 431 e 3 3 P ab
Sapeoiehinss en Lostos y Bresuusdies 11 0K 37 3 # a% im
TOTALSENAUDRDINNT | 7

Luego de efectuar el caleulo correspondiente, se obliene una penalidad acumulada de 27.88
UIT &l 31 de enero de 2021, que equivale a S1, 122,650.00 (ciento veintidés mil seiscientos
cincuenta soles).

O acuerdo al Aticuio 161 inciso 2 del Reglamento de Iz Ley de Contrataciones del Estade,
&l monto maximo equivalente de ias penalidades solo puade alcanzar un mento méximo
equivalents al 10% del monto del contrate vigente, Asi mismo, el Arlculo 184, incso 1,
literal b) del mismo Reglamento indica que si s2 flega a cumular ¢l monto maxime de Ia
penalidad, fa Entidad puede resclver el contrate,

El monte vigente del contrato de supervisién es de S 242,885.60, por lanto, ia méxima
penaiidad a aplicarse 2 la supenision, es de Sf 24,298,568 (veinticuatro mil doscientos
noventa y ocho con 561100 soles).

2.3, Cuaderno de Obra

Al 01 de febrero de 2021, se han registrada 30 asientos en ol cuaderno de obra digital, de
los cuales 8 corresponden a la supervision y 22 anotaciones a la residencia de obra, se
adjunta cuadro resumen y los asientes a este documento.

INSTITUTO NACIONAL DE ENFEAMEDADES NECPLASICAS
Ay A Este 2520 -8 oy L - 34

Teif: 2018520 Wl www Irse 34 018
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La mayecria de anolacic
corsigurente, &
t&cnicas que la a
derivare al cansultor da

res estéEn tefendas & la ausenoa del Jefe de Supenvision v, por
§ p;:ra avanzat con la ¢ :n hay numercsas censullas
1 g ha resusito v lempose lo A comunicado @ la Entidad para
ser el caso

et/ o % 17 dat Cuaderno de Obra, dei19 de enero de 2021, of Residente
de Obra soficiis :‘“p‘tax ion de plazo por los relrasoes oo snomado por {a ‘mpcw
asimismo, 82 acuardo al artiouic 198, insiso 2 da! RLCE, la seiicitud de Ampliacidn de Plaze
Parcial solistada por ¢f Contratista a través del Cuademo de Obra deberla ser s_mtea:aud
{&cnicamenis por fa Supanvisitn, emitiendo un informe con su opinidn, remitiéndola a !
Entdad. L2 opinidn téﬂnrc‘, sobre esta solicitud fue dada por la OIMB con Memorando N
0060-2021-CIVS-COANNEN del 20 de enerwo, en cuya conclusidn se recomionda que sa
acuerds una Suspensién de plaze de eiosucidn, de acuerde a fo rormada en el artticuls 178
del RLCE.
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24.  Llarenuncia del Jefe de Supervision, fue comunicada a la Entidad por la Supenvisién
mediante Carta N* 07-2021-JGC ol 20 de enera, previamente ¢f Residente de obra asentd
la carta de renuncia y solicitd ampliacidén de plazo a partic dol 16 de enero de 2021 y |

—iasentado en ol cuaserns de obra el 19 de enero.

Al respecto, 18 OIMS dio opinién técnica favorabla sobre i3 sustitucion del Jefe da ,
Supervisién con Mamorando N° 0108-2021-0IMS CGAINEN dat 22 da enero de 2021, I
sustitucidn que fus aprobada y comunicada al Supervisor mediante Carta N° 083-2021-OL-
OGAINEN del 25 de enero de 2021,

La ausencia del Jefe de Supenvision imposibilitd 1a ejecucin de la obra, ya que como se
indica en el articulo 187, incise 1 del RLCE, ol Supsrvisor es of rosponsable de velar dirscta
¥ permanentemente poria correcta ejecucion lécnica, econdmica y sdministrativa de iz oba
¥ del cumplimiento del contrafo (de gjecucion de obra),

Asi mismo, de acuerdo 2! articule 198, incise 2 del BLCE, fa solicitud de Ampliacién de
Plazo Parcial solicitada par el Contratista a través del Cuadsmno de Obra debeda ser
sustentads técnicamente por la Supervision, emitienda un informe con su opinisn,
remitiéndolo a fa Entidad, a la fecha an no se ha recibido dicho informe.

28, Incumplimientos contractuales

A la fecha ia Supervision ha incumplido sus siguientes obligaciones sefaladas en los '
Terminos de Referencia y en Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estada; |

a) Aprobacion del Calendario de Avance de Obra, Calendario de adquisicién de
materiales y Calendario de Utilizacién de Equipo: mediants Carta N° 107-2020-
OGANNEN det 28 de diciermbre de 2020, ¢! INEN remite 3 la Supervisién diches
documentos elaberados por el Contratista, 1AG SA.C, la Supervisién dio
conformidad a diches documentos diecisiete (17) dias despuéds, mediante Aslento
03 del Cuadema de Obra Digital, el 15 de eners de 2021,

Cebe indicar que la Supervisidn no cumplié con el plazo de siete (07) dias sefalado
en el Articulo 176 inciso 4 del RLCE, ademas Iz aprobacion no fue resizada
mediante un informe a la Entidad conforme fo sefiala el mismo Articulo del RLCE,

b) Inferme de compatibilidad del expediente técnico: de acuerdo al Articulo 177 del
RLCE el Contratista dispone de 15 dias para presentar su informe, desde el inicio
del plazo de cbra que fue &l 12 de enero de 2021, 2 continuacisn, la Supanvisicn
tgne 7 dias para presentar a la Entidad su informe ibenico de revisitn dal
expediente técnico,

El Contratista presentd dicho informe el 25 ds enero de 2021 dentro de los 15 dias
postericres 2l inicio de obra, el informe técnico de revisién adn no ha sido I

presentado por la Supervisién, siendo ef plazo méximo de preseniacion el 2 de
febrero de 2021,

H t) Presentaclén de valorizacion del Contratista: e Contratista presen’d Ia
A Valorizacién N° D1 a ta Supervision, mediante Asiento N° 28 del cuademno ds obra
Y digital del 29 de enero de 2021, El Supervisor tiene como plazo méxime para i

5 aprobar y remitir a fa Entidad cinco (08) dias a partir de! primer dia habil de! mes

siguiente a de la Valorizacion, £l Jefe de Supervigion mediante Asiento N° 22 dal f
cuademo de obra digital recepciona ia Valarizacion el 2 de febrero a las 21:47 horas

y le da conformidad el mismo dia, mediante & Asienta N°® 33 del cuaderno ds obra
digital & fas 21.55 horas, es decir, su revision y aprobacidn fa hizo en ocho (08)
roinulos y aun no remite a Ia entidad &l informe conrespondiente.

INETITUTO RACIINAL DE CNFERMEDADES NEOPLASICAS
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d) Absoclucion de consultas y requerimientos de informacion presentadas por
medio del cuadermno de obra: Segdn anslaciones en los Asentas N 05 dal 18 da
anern, Asiznte NS 14 det 21 da enero y el Asiepto N' 27 el 28 de enern, ol
Construstor ha presentade 10 RFL que gun i3 Suparvision no ha resueslio,
imporianie tengr en cuarta cue de acuerdo al Ariculs NY 183 inciso 2 ¢ pls
redxims para dar respuesiz as da cingo {C5) dias,

e} Control de aspectos amblentales, sanitatios y de seguridad ocupacional: No
ha remitido su informe sobre el Plan de Seguridad, Salud Goupacional y Medio
Ambiente selicitadn en los Términoes de Raferencia 10.1 £ dz las Bases integradas.

. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

E! presente informe concluye lo siguiente:

. y o 3 deia S visidn carmespondiente gl mes de enero 2621
meumphmeentos confragtua’ss vy on

tdo dst 10% del cortratode

rzado el mdnms perr
fa a8/ 8124 258 56

s ‘\‘
Ing. Enrique ] Alarco Pimented
Reg. GIP 57588

INSTITUTO NACEINGL OF $RFERMIDARER RECHLARICAS
A A wnan Cate 1820 - Begudle, Lima~- 34 Telf.. 3o 4400 Winty veww Bers w1 ne Barall sawsagrpetesvictenifdten sl ga
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Segun se observa, el coordinador de la obra consigné en su informe las inasistencias
del Jefe de Supervision y del personal clave, indicando que la suma de las otras
penalidades correspondientes alcanzé el maximo permitido del 10% del monto del
Contrato (porcentaje que asciende a S/ 24,298.56), por lo que recomenda la resolucién
contractual. Ademas, sefial6 que el monto de la valorizacion del mes de enero de 2021
asciende a S/ 10,500.00 soles. Cabe precisar que en el decurso-del arbitraje se ha-
sefalado por ambas partes que dicho informe fue notificado recién al Supervisor con
ocasion de la resolucién del contrato.

Vinculado a esta discusién, el Demandante sostuvo en este arbitraje lo siguiente:

Que el Unico medio probatorio que sustenta la supuesta ausencia del Jefe de
supervision y del personal clave es el reporte de asistencia del personal de
vigilancia del INEN, el cual en ninglin momento se establecié como procedimiento
formal para el registro de asistencia y control del personal, tanto del ejecutor de la
obra como de la supervision;

Que nunca fue informado sobre dicho control de asistencia, ni que su personal
debia registrar su asistencia a través de la vigilancia del INEN;

Sostiene que el INEN presenta varios ingresos que no necesariamente tiene que
ver con la puerta de acceso a la obra, pues existen otros ingresos por los que su
personal pudo asistir a sus labores de supervision;

Que un adecuado registro de la ausencia del personal seria el acta de visita
inopinada del coordinador de obra e informada en el dia al INEN para que, previo
traslado, se pueda justificar cualquier inconcurrencia dentro de un plazo racional:
y

Que su derecho de defensa se ha visto afectado toda vez que no existe un acta
de visita inopinada del coordinador de obra en el que se verifique la supuesta
ausencia del personal, y al no haber sido informado de dicha situacion en su debido
momento para que pueda efectuar los descargos correspondientes.

En contraposicion, la Demandada sefala que:

El jefe de supervisién acumulé por su sola inasistencia a la obra una penalidad que
supera el monto maximo del 10% del valor contractual, ello sin tener en cuenta la
inasistencia de su equipo, por lo que, aun si no se hubiera penalizado a cada uno
del personal clave ausente, se hubiese llegado a la penalidad maxima de S/
24,298.56 que equivale a 5.52 UIT;

Los medios que sustentan la ausencia del Jefe de Supervision y del personal clave
en los informes del Coordinador de Obra son los reportes de asistencia elaborados
por la vigilancia del INEN, el cuaderno de ocurrencias de la puerta N° 07 (sefiala
también que este es el Gnico acceso a obra) de la empresa de vigilancia y las
anotaciones del cuaderno de obra.

El Supervisor conocia, a razon de la Carta 45-2021-OL-OGA-INEN de fecha 13 de
enero de 2021, la necesidad de registrar su ingreso a través de la puerta de
personal;
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e Conforme al procedimiento indicado en el Contrato, la verificacion del supuesto a
penalizar recae en el Coordinador de Obra y se materializa mediante un informe
suscrito por éste;

o En el Informe N° 003-2021-AEP-OIMS/INEN, el Coordinador de Obra expone vy
sustenta los incumplimientos penalizados, lo que validaria que la Entidad cumplié
con el procedimiento para determinar la aplicacion de las "Otras Penalidades”, asi
como con el procedimiento de Resolucién de Contrato;

Vista las posiciones de ambas partes, el arbitro advierte una discusion suscitada entre
ellas sobre el procedimiento establecido en el Contrato para la verificacion de las “otras
penalidades” aplicadas.

En atencion a ello, se estima pertinente traer a colacion la norma que regula la figura
de “otras penalidades” (articulo 163 del RLCE):

“Articulo 163. Otras penalidades

163.1. Los documentos del procedimiento de seleccion pueden establecer
penalidades distintas a la mencionada en el articulo 162, siempre y cuando sean
objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la
contratacion.

Para estos efectos, incluyen los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas
al retraso o mora, la forma de célculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar.

163.2. Estas penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por
mora.” (Subrayado agregado)

Conforme a lo establecido en el articulo citado, las “otras penalidades” previstas en el
procedimiento de seleccion, deben ser objetivas, razonables y congruentes con el
objeto de la convocatoria, para lo cual se debe incluir, entre otros, el procedimiento
mediante el cual se verifique el supuesto a penalizar.

Vinculado a ello, en la Opinion N° 197-2015/DTN, la Direccién Técnico Normativo del
OSCE, al referirse a las “otras penalidades”, establecio lo siguiente:

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

(i) Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicara al contratista sean proporcionales a
la gravedad y reiteracion del incumplimiento;
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(iii) La congruencia con el objeto de la convocatoria implica que se penalice el
incumplimiento de alguna obligacién comprendida o relacionada con el objeto de
la convocatoria.” (Subrayado agregado)

Tal como se puede observar, el elemento de objetividad de las “otras penalidades”
implica, entre otros, que la Entidad establezca de manera clara v precisa el hecho que
sera penalizado y la forma o procedimiento _mediante la cual se verificara su
ocurrencia.

En esa misma linea, la Direccién Técnico Normativo del OSCE, a través de la Opinién
N° 052-2022/DTN, ante la pregunta “Si una Entidad publica, establece en los
documentos del proceso de seleccion, un procedimiento denominado: Procedimiento
para la aplicacién de penalidades, el cual esta destinado tnica y exclusivamente a
establecer la forma o modo en que se realizara el cobro de las otras penalidades al
contratista, mas no esta orientado a verificar los incumplimientos materia de
penalizacion. Al respecto, se consulta: ; Si estos tipos de procedimientos (en atencién
a los principios de legalidad y el sub principio de predictibilidad), cumplen con el
supuesto establecido en el numeral 163.1 del Decreto Supremo 344-2018-EF, o este
tipo de procedimientos, simplemente es uno distinto a aquel establecido en la norma
citada. ?”; sefalé lo siguiente:

“2.3.1(...)

Sin perjuicio de ello, es importante recalcar que para la correcta aplicacion de
las penalidades distintas a la penalidad por mora (“otras penalidades”) la Entidad
debera: i) prever que dichas penalidades sean objetivas, razonables,
congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion; ii) definir los
Ssupuestos que originarian su aplicacion, los cuales deben ser diferentes al
retraso injustificado o mora previsto en el articulo 162 del Reglamento; iii)
delimitar la forma de calculo de la penalidad para cada uno de los supuestos que
previamente hubiera definido, y, iv) establecer el procedimiento a través del cual
verificara si_se constituye el supuesto que da lugar a la_aplicacién de la

penalidad.

En ese sentido, si en los documentos del procedimiento de selecciéon no se
ha contemplado el procedimiento a seguir para verificar la confiquracion del
Supuesto que dara lugar a la aplicacién de “otras penalidades”, dicha penalidad
no podra ser aplicada al contratista.

Asimismo, cualquier controversia respecto de la aplicacién de penalidades,
asi como respecto de la ejecucion o interpretacion del contrato, incluyendo
aquellas referidas a determinar si se ha previsto adecuadamente un
procedimiento a seguir para verificar la configuracién del supuesto que
dard lugar a la aplicacion de “otras penalidades, pueden ser sometidas a
los mecanismos de solucién previstos en la normativa de contrataciones
del Estado, dentro de los plazos correspondientes.” (Resaltado agregado)
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Es base a esta opinion, se tiene que, si en los documentos del procedimiento de
seleccion no se ha contemplado el procedimiento a seguir para verificar la
configuracion del supuesto penalizable, dicha penalidad no podra ser aplicada. Es en
base a estos parametros que la Entidad debe proceder para la aplicacion de “otras
penalidades”, caso contrario, podria incurrir en arbitrariedades que invalidarian su
aplicacion.

Ahora bien, segun la redaccion de las penalidades previstas en los numerales 2 y 7
de la Clausula Décimo Primera del Contrato, se observa que la Entidad establecio
cémo supuestos de aplicacion de penalidad “En caso el CONTRATISTA incumpla con
su obligacion de ejecutar la prestacion con el personal acreditado y debidamente
sustituido”y “Por la ausencia del Jefe de Supervision autorizado por la Entidad durante
la ejecucion de la obra y equipamiento”, y como procedimiento comun para la
verificacion de ambos supuestos: “Segtn informe del coordinador de obra de la
Entidad”.

e SUPUESTOS DE  APLICACION DE | FORMA DE CALCULO | PROCEDIMIENTO
PENALIDAD

En caso EL CONTRATISTA incumpla con su | 0.5 UIT vigenie M(Wa»fiségm informe  del

. obligacién de ejecutar la prestacidn con el UIT vicente) por cada | ccordinador de obrz de la
personal acreditado y debidamente sustituido  © dia de ausencia del | Entidad

_ personal »

N

. Por 2ncia del  Jefe de  Supervision | T UIT vigc‘ngeV('i;}ﬂ"jﬁ;’UITjge;mn " informe de)
autorizado por Ja ENTIDAD durante la @ vigente) por cada dia de | coordinador de cbrade la
ejecycidn de obra y equipamienic . ausencia. ! Entidad

En este caso, el Demandante sostuvo que el procedimiento para la verificacion del
supuesto penalizable debia contemplar un registro efectuado cada dia por el propio
coordinador de la obra de la Entidad, en el que se deje constancia de la ausencia del
personal del Supervisor, lo cual debia ser comunicado en el dia a INEN para que,
previo traslado, se pueda justificar cualquier inasistencia dentro de un plazo racional;
mientras que la Entidad alego que la verificacién del supuesto a penalizar recae en el
Coordinador de Obra y se materializa mediante un informe suscrito por éste.

Visto ello, este arbitro Unico aprecia que no se ha establecido correctamente el
procedimiento para la verificacion del supuesto penalizable, pues de ninguna forma se
puede considerar que un procedimiento para verificar la ausencia de un determinado
personal pueda consistir en un “(...) informe del coordinador de obra de la Entidad”.
Ahonda en este hecho que el propio coordinador de obra de la Entidad ha considerado
como medio de verificacion de dichas ausencias un registro de asistencias
proporcionado por el servicio de vigilancia de INEN, lo cual denota que ello debio, por
lo menos, formar parte del procedimiento establecido expresamente en el Contrato y
en sus bases para la verificacion de los supuestos de aplicacién de penalidad
vinculados con la ausencia del personal del Supervisor.
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Ademas, no queda claro si el aludido informe del coordinador de obra de la Entidad se
debia realizar diariamente o al final de cada mes, ni tampoco si éste debia ser
comunicado al Supervisor para que presente sus descargos correspondientes,
considerando que, a diferencia de la penalidad por mora, las “otras penalidades” no
son de aplicacion automatica, sino que al ser necesaria su verificacion supone la
necesidad-de-que intervenga-la parte afectada al menos teniendo-la posibilidad-de—
efectuar sus descargos (lo que supone una _comunicacion previa de las mismas,
considerando que la aplicacién de las “otras penalidades” constituye una situacion
gravosa para el contratista, derivada de las denominadas clausulas exorbitantes que
se le reconoce como facultad al Estado en los contratos administrativos o de la
administracién (como el contrato objeto de controversia), y por ello, debe reconocerse
y garantizarse el derecho de defensa del afectado (en este caso el contratista) frente
a esta potestad de la Entidad.

Vinculado a este aspecto, es de tener en cuenta que, durante la audiencia tnica (min
49:00 de la videograbacion), el coordinador de obra, Ing. Enrique Alarco Pimentel
senald, ante las preguntas del arbitro, lo siguiente:

“Arbitro Unico: De acuerdo a su contraparte, han sefialado claramente y esta
verificado en el contrato que, para corroborar sus penalidades el procedimiento
sefiala que ftiene que haber un informe del coordinador de obra ;existen los
informes del coordinador de obra?

Ing. Enrique Alarco: Existen informes en los cuales hacemos mencion, en este
caso la OIMS se comunica con la oficina de logistica y la oficina de logistica le
remite las cartas al supervisor indicandole las penalidades. Incluso se le hacen
avisos previos sobre la inasistencia del personal.

Arbitro Unico: (;Existen esos documentos? Zhan sido adjuntados al
expediente? Para entender la teoria del caso, usted esta diciendo que, en efecto,
se le ha notificado al contratista, se le ha comunicado estos informes del
coordinador de obra, que es lo que dice el contrato, siguiendo el procedimiento
y que se le ha comunicado al contratista de manera previa para que pueda
subsanar ;es claro eso?

Ing. Enrique Alarco: Si claro

(..

Arbitro Unico: Claro lo que pasa es que ustedes estan atribuyendo
penalidades, y me dicen que han comunicado con cartas estas penalidades,
entonces debe haber el sustento correspondiente. Eso forma parte entiendo de
lo que ustedes han acreditado en su contestacion de demanda para poder
verificarla ¢ correcto?
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Dra. Yohana Morales: Si, incluso parte del sustento como se le comentd, de
las actas y comunicaciones, se han remitido en estos ultimos dos paquetes
que son las actas, el certificado médico al que hizo referencia el abogado y va
acompanado de los informes del Ing. Alarco las comunicaciones.

Arbitro Unico: Ok, tendra que verificarse eso en el expediente ;algo mas que
tengan que anadir?”

De acuerdo con los textos resaltados, el propio coordinador de obra de la Entidad
consideraba que parte del procedimiento de verificacién de las “otras penalidades”
consistia en hacer avisos previos al Supervisor sobre la inasistencia del personal a fin
de que este pueda subsanarlos o pronunciarse al respecto. Inclusive la abogada
representante de la procuraduria publica del INEN, sefialé que estas comunicaciones
se encontraban acompanadas de los informes del Ing. Alarco presentadas el 15 de
noviembre de 2022 por la Entidad. Sin embargo, de la revision de dicha
documentacion y de toda la documentacion probatoria que obra en este expediente,
no se advierte la existencia de tales comunicaciones, previas a la resolucion
contractual, de aviso al Supervisor de las ausencias de su personal; por el contrario,
se puede advertir que recién con la Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INE (mediante la
cual se notificd formalmente la decision de INEN de resolver el Contrato), la Entidad
informo validamente al Supervisor de las ausencias de personal y penalidades
indicadas por el coordinador de obra en el Informe N° 003-2021-EAP-OIMS/INEN.
Cabe agregar que ni siquiera en los antecedentes de este informe se hizo referencia
a alguna comunicacién de aviso previo efectuada al Supervisor:
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A 2 GUILLERMO TREFOGLI ZULOAGA
Diracior Ejecutiva de ia Oficina De ngenferra Martonimiono
e ENRIQUE ALARCO PIMENTEL
Ingeniers Civil de la Oficina de Ingeniaria, Martenimionio ¥ Sarvoos
Asunto 3 Informe de ejecucion contractuat de ia Supervi
"Reforzamiento de la Infraestruciura de los Madulos 3
Primnec y Segundo Piso del Instituto Nazional de Enfenmedades
Neoplasicas — INEN"
Referencia : Contrato N* 0181-2020-INEN
FECHA : Surguillo, 02 de febrero det 2621

Bed |

Y

el ‘o da 1y tgunidad da Jex para musjoras y hombres
“Asc det Bicen tariaric dtl Perar 200 afos de independencia”

INFORME N*003-2021-EAP-OIMS/INEN

¢ grato dingirme a usted para saludario y en mérito al asunto y decumaniao de (2 referencia,
1engo a bien informar io siguiente;

L

1.2,

7.4

b %
AL N® Q23-2020-INEN del *Servicio de Consultoria para la Supervisic:
Obra: Reforzamiento de la Infracstruciura de los Madulos 4 y 5 dal Frimer y §
det INEN" con el ing. JUAN GAMERO CABREJOS.

“Ejecucion de Obra: Reforzamiento de ia Infraestructura do tos Madulos 4 ¢ 5
Segundo piso gel INEN” con la empress IAG SAC

1.2,
Supervisitn la aprobacion de los documentos presentados por @ ¢o
{Programa de gjecucion de obra, calendaric de adguisicion de m
utifizacién de equipos) y se cita 3 su personal clave para fa entie
anera de 2021,

ejecutara la Obra, dandose inicio al plazo de gjecucian &l 12 de enar, come esta maeads
en el Asiento 01 del Cuademo de Obra,

1.8,
Cuaderno de Obra, solicita ampliacion de piaxo parsial por araso
imputaties al contratista, a partir el 16 de cnoro de 20271,
generador 1a renuncia del Jafe de Supervision y adjuntando i3 cana o jenuncia dal ing.
Eduardo Paricna Cueto.

1.6,
German Gamera Cabrojos presenta soliciiud de sustitucién de! Jofo o
mediante el MENMORANDC N 0108-2021-0IMS-OGANNEN, dol 22 de ¢
OIS da opinidn técnica favorable para of roomplazante detl =r~fr da Supe!
comunicade al Consultor mediante CARTA N* 93.2021-OLOCGANNEN dei 25 de enzro de
2021.

ANTECEDENTES

Can fecha Q1 de diciembre de 2020, se firma o Confrato MY 0181.202

Con fecha 15 de diclembre de 2020, se firma ¢f contrato N* 0198.-2

Mediante CARTA-107-2020-CGAANEN, cel 28.12.2G20, ot i

Con fecha 11 de enera de 2021, se firmoé el Acta de Entregn det lugar donde s

Con fecha 18 de enero de 2021, ef contratista 1AG S.4.C. en ef Asiento N* 12 del
5 Yo paralizaciones no
o somo hecho

Mediante CARTA N* 07-2021-JGC del 20 de enero da 2021, of oc

seltor Juan

Buponvisidn,
o e 2027, ia
ion, o quo es

v, Angarios Cole ITID - Guegolis,  Lima - 34 Tl AT -S200

INGTITUTO NACIGNAL GE Enffﬂw!.a.‘r,u €5 NETPLASIEAS
e ate Temail WORAOCERBAIT U IR0 S18 fup

Todo ello refleja que el procedimiento consistente en un “(...) informe del coordinador
de obra de la Entidad” no resulta de ninguna forma vélido por ser contrario al elemento
de objetividad sefialado en el articulo 163 del RLCE, pues no permite advertir con
claridad y fuera de toda duda a través de que mecanismos se verificaran los supuestos
de aplicacion de penalidad vinculados con la ausencia del personal del Supervisor.
Mas aun cunado de acuerdo al dicho de los representantes de la propia Entidad,
supuestamente debian existir comunicaciones previas (a la fijacion de la penalidad),
las cuales no se han acreditado. De este modo, no se advierte un procedimiento
objetivo de verificacién de los hechos que den lugar a las “otras penalidades”
impuestas por la entidad, ni tampoco que se haya garantizado el derecho de defensa
del Supervisor frente a la imposicién de una sancién pecuniaria.
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Sin perjuicio de lo anterior, y aun si se concluyera que el procedimiento para verificar
el supuesto penalizable fuera objetivo, lo cierto es que el mismo, por lo menos, se
presta a distintas interpretaciones, tal como lo han denotado las partes en sus
posiciones. Pues bien, para determinar la interpretacion correcta es necesario recurrir
a las técnicas de interpretacion, entre las cuales se encuentra la regla de la
“interpretatio contra stipulatorem”, en virtud de la cual la interpretacion de las cldusulas
ambiguas de un contrato no deben favorecer a la parte que la ha
ocasionado(redactado).

Cabe recordar que la regla de la “interpretatio contra stipulatorem” ha sido prevista, a
su vez, por el articulo 1401 del Cddigo Civil Peruano, en donde se establece que “las
estipulaciones insertas en las clausulas generales de coniratacion o en formularios
redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, a favor de la otra”.

A mayor abundamiento, esta regla indica que quien redacta un contrato tiene una
ventaja frente a quien lo suscribe en ausencia de negociacion. Por esta razon se
considera que el estipulante debe ser claro en la redaccion del contrato v,
consecuentemente, cualquier duda o ambigledad se interpreta en su contra.

En el presente caso, se tiene que la redaccion de las penalidades previstas en los
numerales 2 y 7 de la Clausula Décimo Primera del Contrato es una que ha sido hecha
por la Entidad, por lo que, dada esta dualidad o ambigliedad en la interpretacién de
del procedimiento de verificacion del supuesto de aplicacion de penalidad, el arbitro
interpreta a este procedimiento como uno consiste en que los informes del coordinador
de obra de la Entidad sean comunicados al Supervisor a fin de que se pronuncie sobre
ellos oportunamente (garantizando de esta manera su derecho de defensa frente a
una sancién a imponer por la entidad), lo cual ha sido finalmente la interpretacion que,
tanto el Demandante como la Demandada (en la audiencia de informes orales), han
efectuado sobre dicho procedimiento.

Teniendo en cuenta lo anterior, se aprecia que la Entidad no ha acreditado en este
proceso que tales comunicaciones se hayan efectuado, es decir, que se le haya
comunicado al demandando los supuestos hechos que darian lugar a la imposicion de
penalidades para que este puede pronunciarse sobre ellos, sino que estos han sido
comunicados recién conjuntamente con la resolucion del contrato, por lo que no ha
existido un procedimiento de verificaciéon de los hechos atribuidos, por lo que este
arbitro Unico concluye que no corresponde aplicar la penalidad impuesta.

En razon de lo anterior, este arbitro Unico determina que, al no ser validas las “otras
penalidades” impuestas al supervisor, la resolucién contractual notificada por la
Entidad con Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INE, al sustentarse sobre dichas
penalidades resulta nula al existir un claro vicio en la voluntad de la entidad al sustentar
su resolucién sobre un supuesto invalido. Por consiguiente, corresponde declarar
fundada la primera pretension principal de la demanda, dejandose constancia que la
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101.

102.

103.

104.

105.

resolucion contractual fue notificada con Carta Notarial N° 013-2021-OGA/INE y no
con Carta Notarial N° 008-2021-OGA/INEN, como lo ha precisado la propia entidad.

En lo concierne a los puntos controvertidos cuarto y quinto, derivados de la pretension
accesoria a la primera pretension principal (lo cual ha sido indicado expresamente asi
en la demanda), se tiene que, por efecto de declarar la nulidad de la resolucion del
contrato, corresponde declarar que el Contrato se mantiene vigente, en aquello que
pudiera ejecutarse o para las obligaciones pendientes de las partes.

Ahora bien, este arbitro no puede dejar de advertir que ambas partes han reconocido
que resulta materialmente imposible la continuacion de las actividades propias
contrato, dado que la obra objeto del servicio de supervisién ya ha concluido, siendo
materialmente imposible la continuidad del mismo, estando pendiente tnicamente,
para su cierre definitivo, la determinacién de si existen montos a pagar o resarcir entre
las partes, los cuales forman parte de las siguientes pretensiones. De esta manera,
la vigencia del contrato estard supeditada Unicamente para el cierre del mismo,
considerando que al haberse determinado que no son aplicables las “otras
penalidades” se debe determinar el monto a pagar al Supervisor.

Asimismo, previamente a analizar la procedencia de la indemnizacién también
pretendida por el Demandante en esta misma pretensién accesoria, corresponder
determinar si la conclusion del Contrato resulta imputable a alguna de las partes, y si
ello ameritaria una indemnizacién, para lo cual corresponde analizar lo previsto en la
normativa de contrataciones con el estado:

“Articulo 36. Resolucién de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o
fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacién del contrato,
por incumplimiento de sus obligaciones conforme lo establecido en el
reglamento, o por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato
que no sea imputable a alguna de las partes.

36.2 Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las
partes, se debe resarcir _los danos y perjuicios ocasionados. No
corresponde el pago de dafos y perjuicios en los casos de corrupcién de
funcionarios o servidores propiciada por parte del contratista, de conformidad a
lo establecido en el articulo 11.” (Resaltado y subrayado agregado)

Al respecto debemos senalar que, al haberse declarado la nulidad de la resolucién del
contrato, y, como consecuencia, recobrado vigencia el mismo, se ha sefialado también
que resulta materialmente imposible continuar con su ejecucién, por lo que solo resta
verificar la existencia de pagos u obligaciones pendientes.

En otras palabras, la declaracién de nulidad de la resolucion del contrato efectuada
por la entidad, no nos coloca frente a una resolucién del contrato por parte del
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contratista, de manera que resulta inaplicable la norma senalada. De esta manera.
Cualquier pedido indemnizatorio por alguna de las partes, debe sujetarse a los
requisitos establecidos en el Codigo Civil (aplicable supletoriamente) para este tipo de
pretensiones, como son los elementos de la responsabilidad (antijuridicidad, dafio,
nexo causal y factor de atribucion), elementos recogidos también en diversas
Opiniones del OSCE, que sefialan la necesidad de su acreditacion para la
determinacion de una eventual indemnizacion.

De esta manera, correspondia al demandante acreditar los elementos constitutivos
de la responsabilidad civil para determinar si existia algun tipo de dano cuantificado
que ameritara ser indemnizado, lo cual no consta en la demanda ni en los escritos
posteriores, limitandose a sefalar que se le debe indemnizar con las utilidades de
dejadas de percibir y los gastos generales, sin fundamentar ni acreditar el derecho
alegado.

Por tanto, corresponde declarar INFUNDADA la pretension accesoria a la primera
pretension principal en lo referido al pedido indemnizatorio.

ANALISIS DE LA SEGUNDA Y TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se ordene a INEN reconozca y cancele

orecos ool

de los trabajos realizados por la supervision durante el mes de enero de 2021.

] paqgo
~ i)

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se ordene a INEN reconozca y cancele el pago
de los trabajos realizados por la supervision durante el mes de febrero de 2021.

POSICION DEL SUPERVISOR

Sobre el segundo punto controvertido, el Demandante sefala que, de acuerdo con lo
indicado en el asiento N° 02 del cuaderno de obra, en el mes de enero de 2021 realizé
trabajos de supervision a partir del dia 12. Sostiene que la prestacion de sus servicios
de supervision comenzé con el personal ofertado (jefe de Supervision, Especialista en
estructuras, especialista en seguridad y salud en el trabajo y Especialista en costos,
metrados y valorizaciones), los cuales concurrieron a la obra durante el mes de enero,
pero por causas de fuerza mayor algunos tuvieron que ausentarse. Alega que,
conforme lo ha indicado en los argumentos de su primera pretension, estas situaciones
fueron comunicadas oportunamente a la Entidad para que tome las provisiones del
caso.

En ese contexto, el Supervisor considera que, al haber prestado sus servicios de
supervision del 12 al 31 de enero de 2021, siendo la tarifa diaria ascendente a S/
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111.

112.

113.

114.

115.

116.

1,750.00 soles y computandose 20 dias de trabajo, le corresponderia el pago de los
servicios prestados por un monto un total de S/ 35,000.00 soles.

En cuanto al tercer punto controvertido, el Demandante alega que realizé trabajos de
supervision durante el mes de febrero de 2021 hasta el dia 15, fecha en la que se le
comunicd la Carta N° 08-2021-0GA/INEN, lo que dej6 anotado en el asiento N° 50 del
cuaderno de obra.

El sefiala también que, como prueba de que presto servicios durante el mes de febrero,
obra la carta N° 011-21-JGGC-SUP.REFORZAMIENTO DEL MODULO 4 Y 5, con la
cual la supervision aprobé la valorizacion N° 01 del ejecutor de la obra.

En tal sentido, sostiene que, al haber prestado sus servicios de supervisién durante
febrero de 2021 por un total de 15 dias, a una tarifa diaria de S/.1,750.00 soles,
corresponde que se le pague el monto total de S/ 26,250.00.

POSICION DE LA ENTIDAD

Sobre el segundo punto controvertido, la Entidad indica que el Ing. Enrique Alarco
Pimentel, Coordinador de Obra, emitié el Informe N° 007-2021-EAP-OIMS/INEN del
19 de febrero de 2021, con el Asunto: Evaluacion del Informe mensual y célculo de la
liquidacion de la consultoria de Supervision, correspondiente a la ejecucién contractual
de la Supervisién, que fue remitido a la Oficina de logistica con el Memorando N° 0280-
2021-OIMS-OGA/INEN del 22 de febrero de 2021.

Asimismo, sefiala que en dicho informe se calcula el monto de la valorizacién del 12
de enero al 15 de febrero de 2021 utilizando la estructura de costos de la tarifa diaria
de la supervisién, obteniendo como monto de la valorizacion reajustada la suma de S/
24,870.96 (Veinticuatro mil ochocientos setenta y 96/100 soles). Ademas, la Entidad
sostiene que en dicho informe también se indicd que la penalidad a aplicar a la
Supervision es de S/ 24,298.56 (Veinticuatro mil doscientos noventa y ocho y 56/100
soles), equivalente al 10% del monto vigente del contrato.

Respecto al tercer punto controvertido, la Entidad reitera que en el Informe N° 007-
2021-EAP-OIMS/INEN del 19 de febrero de 2021, se calculo el pago de la Supervision
desde el 12 de enero hasta el 15 de febrero de 2021, concluyendo que ya no
corresponde ningun otro pago.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

En la segunda pretensién principal de la demanda, el Supervisor solicita que, al haber
prestado sus servicios de supervision del 12 al 31 de enero de 2021 (20 dias de
trabajo), bajo una tarifa diaria de S/ 1,750.00, se le ordene a la Entidad pagar a su
favor el monto total de S/ 35,000.00.
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117. Adicionalmente, a través de la tercera pretension principal de la demanda, el

118.

Demandante alega que realizo trabajos de supervision durante el mes de febrero de
2021 hasta el dia 15, senalando que prueba de ello es la carta N° 011-21-JGGC-
SUP.REFORZAMIENTO DEL MODULO 4 Y 5, con la cual aprobd la valorizacién N°
01 del ejecutor de la obra. En tal sentido, al haber prestado sus servicios de
supervision durante febrero de 2021 por un total de 15 dias, a una tarifa diaria de S/
1,750.00, solicita que se le pague el monto total de S/ 26,250.00.

Al respecto, estando vinculadas ambas pretensiones al pago de los servicios
prestados por el Supervisor, el arbitro Unico estima pertinente verificar lo establecido
en la Clausula Cuarta del Contrato vinculada a este asunto:

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO.
LA EXTIDAD ss obliga a pager ia contraprestacién a EL CONTRATISTA en SOLES, y se pagara de
la slguiente forma:

Por la prestacion del servicio de Supervisin de Obra:

Se pagard de acuerdo a [a tanla oferfada por EL CONTRATISTA, en valorizaclones mensuzsles
ontabilizadas hasta al Ulime dlz del mes de valorizacidn. &l cdlculo del monto a valorizar debera
Donsiderar la elecucldn real de Iz prestacidn de ucuerdo con iz estructura da costes de su oferts, con
sblicacion de Ja siguients rmuta:

Vo = Tix P
30
Dande:
Yo 5 thonte de valorizacidn bruta de supzivisién correspondisnte al pedodo 2
vaiorizar,
T1 : Tarifa mensuat por conceplo de supanvision de ejecicion de la obra.
P ! Periodo a valorizar expresado en dias calendario.

Por ta prestacion de los sendcios de recepcitn de obra, informe {inal de supenvisldn y proyecio de
liquidaclon del contrato de obra vy equipamianta;

Se pagard en una solz armada, a suma alzada, previz conformidad del Isforme Final de Supervisidn y
consentimienta de | Liquidacion Final del Conirate do Superedsion de Obra.

Para efectos de! pago de las confraprestaciones efecutadas por EL CONIRATISTA, LA ENTIDAD
debs contar con la sigulente documentaclan:

- Infonne Técnico Sustentatorio de la conformigad de la prestacién sjecutada y Acta d
Conformidad respectiva, emitida por la Oficina de Ingenierla, Mantenimiento y Servicios, previ

Inferme del coordinador designado por dicha oficing.

Solieitud de pago corfespondients,
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Célculo dal monto a pagar e funcion de 1a tarifa aplicada a cada \{a!urizaclén, ae acuqr’u a
perlodo de ejecucion efectiva del serviclo de supervision, o el monto fijo a suma alzada a?éacab{e,
seqln corresponda, con [os respectives calculos de reajuste, amortizaclones y retenciones, segun
corresponda.

- Comprobante de page.

Luego ds ia recepcidn formal y completa de la documentacion correspondiente, sa actuerd segln lo
_dispuesio en-el Arilculo 171% del Reglamento de la Ley de Contrataclones del Estado,

Para tal efecto, €l responsable de oforgar fa conformidad de la Presta:;jén dehera hacerio en un plazo
que no excederd de fos quince (15) dlas, bajo responsabilidad dal funcionaria.

ey fo sigui de otorgada la
LA ENTIDAD debe efecluar el pago dentro de los diex (10 dias catendario siguiente
conformidad de! serviclo, sismpre que se verifiquen las condiclonas establecidas an el contrato para

3llo, bajo responsabilidad del funclonario competente.

i fortuito o fuerza
En caso de relraso en el pago por parte de LA ENT!DI}D, salvo que se deba g case
ayar, EL. CONT RAT!ST& tendr4 derecho al pago de intereses legales conforme a fo esiablesiqo-en
&( artlculo 39° de Iz Ley de Contrataciones del Estado y en &l artieulo 171° de su Reglemento, los que
Eée computan desde fa oportunidad en que &l pago debio efeciuarse,
=

1 i i culo 38° def Reglamento
Resnecto del reajuste de los pagos, confemplado en el numeral 38.5 del articulo s
de lri)aeLey de Cjcmtrataciones gei Estada, se encuentra preclsado en las Bases Integradas del
procedimiento de selaccidn, con la formula a aplicar, de ser el caso, -

==

119. Segun se puede observar, en el Contrato se establecié que el servicio de supervisién

120.

se efectuara de acuerdo con la tarifa ofertada por el Supervisor en valorizaciones
mensuales, contabilizadas hasta el dltimo dia del mes de la valorizacién, y que el
calculo del monto a valorizar debera considerar la ejecucién real de la prestacion de
acuerdo con la estructura de costos de la oferta. Asimismo, se dispuso que, para el
pago de las contraprestaciones del Supervisor, la Entidad debia contar con la siguiente
documentacion:

- Informe Técnico de la conformidad de la prestacion ejecutada y Acta de
Conformidad respectiva, emitida por la Oficina de Ingenieria, Mantenimiento y
Servicios, previo informe del coordinador designado por dicha oficina.

- Solicitud de pago correspondiente.

- Calculo del monto a pagar en funcién de la tarifa aplicada a cada valorizacion, de
acuerdo al periodo de ejecucidn efectiva del servicio de supervisién, o el monto fijo
a suma alzada aplicable, seguin corresponda, con los respectivos calculos de
reajuste, amortizaciones y retenciones, segtin corresponda.

- Comprobante de pago.

Seguidamente, se indicé que, luego de presentada esta documentacion, la Entidad
debia actuar segun lo regulado en el articulo 171 del RLCE que sefiala lo siguiente:

“Articulo 171. Del pago

171.1. La Entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del contratista
dentro de los diez (10) dias calendario siquientes de otorgada la conformidad
de los bienes, servicios en general y consultorias, siempre que se verifiquen las
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condiciones establecidas en el contrato para ello, bajo responsabilidad del
funcionario competente.

171.2. En caso de retraso en el pago, el contratista tiene derecho al pago de
intereses legales, los que se computan desde la oportunidad en que el pago
debio efectuarse.(...)” (Resaltado y subrayado agregado)

121. Ademas, respecto de la conformidad, en el Contrato se prevé que la misma es
otorgada en un plazo que no excedera de los quince (15) dias, bajo responsabilidad
del funcionario. ldéntica regulacién se encuentra prevista en el articulo 168 del RLCE:

“Articulo 168. Recepcién y conformidad

168.1. La recepcion y conformidad es responsabilidad del area usuaria. En el
caso de bienes, la recepcién es responsabilidad del area de almacén y la
conformidad es responsabilidad de quien se indique en los documentos del
procedimiento de seleccion.

168.2. La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area
usuaria, quien verifica, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la calidad,
cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las
pruebas que fueran necesarias. Tratandose de ordenes de compra o de servicio,
la conformidad puede consignarse en dicho documento.

168.3. La conformidad se emite en un plazo maximo de siete (7) dias de
producida la recepcion, salvo que se requiera efectuar pruebas que permitan
verificar el cumplimiento de la obligacion, o si se trata de consultorias, en cuyo
caso la conformidad se emite en un plazo maximo de quince (15) dias, bajo
responsabilidad del funcionario que debe emitir la conformidad.

168.4. De existir observaciones, la Entidad las comunica al contratista, indicando
claramente el sentido de estas, otorgandole un plazo para subsanar no menor
de dos (2) ni mayor de ocho (08) dias. Dependiendo de la complejidad o
sofisticacion de las subsanaciones a realizar, o si se trata de consultorias, el
plazo para subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de quince (15)
dias. Subsanadas las observaciones dentro del plazo otorgado, no corresponde
la aplicacion de penalidades.” (Subrayado agregado)

122. Como se puede observar, tanto el Contrato como la normativa de contratacion publica
vigente al momento de su convocatoria, dispone que la Entidad debe pagar las
contraprestaciones pactadas a favor del contratista dentro del plazo de quince (15)
dias calendario siguientes a la conformidad de su prestacion, siempre que se
verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello.

123. Al respecto, en la Opinion N° 008-2022/DTN emitida por la Direccién Técnico
Normativa del OSCE, se sefala lo siguiente:

“(...) el procedimiento para brindar la conformidad que requla el articulo
168 del Reglamento implica la previa verificacion por parte del funcionario
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125.

126.

127.

responsable del drea usuaria de la contratacién de “la calidad, cantidad y
cumplimiento _de las condiciones contractuales”, esto porque toda
contratacién realizada por los 6rganos u organizaciones del aparato estatal
estd orientada al cumplimiento de fines publicos; de esta forma —en
concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Ley— toda contratacion

publica debe ser realizada maximizando el valor de los recursos publicos que se——

invierten, ser efectuadas de forma oportuna y bajo las mejores condiciones de
precio y calidad, y tener una repercusién positiva en la calidad de vida de los
ciudadanos.

(.-)

Como se advierte, para dar la conformidad de las prestaciones ejecutadas por
el contratista, en el marco de los contratos celebrados al amparo de la normativa
de contrataciones del Estado, se requiere que la Entidad realice la verificacion
del cumplimiento de todas las obligaciones contractuales pactadas. Dicha
conformidad constaré en el informe elaborado por el funcionario responsable del
area usuaria de la contratacion (...)” (Subrayado agregado)

Ahora bien, teniendo en cuenta el alcance normativo descrito, en el presente caso el
arbitro nico advierte que, para poder ordenar el pago reclamado por el Demandante,
este debi6 cumplir con presentar en este arbitraje toda la documentacion sefialada en
el Contrato para tales efectos, l6gicamente exceptuando la documentacién que no le
competa a su parte. Como se ha indicado, uno de estos documentos tiene por objeto
establecer al calculo del monto a pagar en funcién de la tarifa aplicada a cada
valorizacién, de acuerdo al periodo de ejecucion efectiva del servicio de supervision;
es decir, solo se debe pagar a la supervision por los dias en los efectivamente ha
prestado sus servicios y de acuerdo a la estructura de costos de su tarifa ofertada.

Por tanto, si el Demandante consideraba que tenia derecho al pago de la totalidad de
los 20 y 15 dias trabajados en el mes de enero y febrero de 2021, respectivamente,
debié acreditar tal hecho ante este arbitro, toda vez que la Entidad ha realizado un
menor calculo de estos montos tomando en cuenta también las ausencias del personal
del Supervisor. Aunado a ello, es de tener en cuenta que el propio Demandante no ha
desconocido la ausencia de su personal en la obra, sino que ha tratado de justificarlo
alegando que algunos miembros de su personal tuvieron que ausentarse de la obra
por razones de fuerza mayor.

No escapa al criterio de este arbitro que el Demandante ha sefialado que la carta N°
011-21-JGGC-SUP.REFORZAMIENTO DEL MODULO 4 Y 5, con la cual aprobé la
valorizacion N° 01 del ejecutor de la obra, seria la prueba de que prest6 sus servicios
durante el mes de febrero; sin embargo, ello no demuestra que ha brindado servicios
por la totalidad de los dias indicados por éste.

Asimismo, este éarbitro considera oportuno precisar que, el hecho que al absolver la
primera pretensién se haya determinado que no corresponde aplicar las “ofras
penalidades”, ello se ha efectuado en atencion a que la entidad no ha cumplido con
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las formalidades y procedimiento de verificacion del hecho a penalizar previsto en la
normativa afectando el derecho de defensa del demandante. Sin embargo, ello no
significa de modo alguno, que no existan evidencias claras de los incumplimientos por
parte del supervisor respecto de las obligaciones a su cargo, entre ellas la de ejecutar
la prestacién con el personal ofertado, siendo esto de su entera responsabilidad.

Siendo ello asi, para determinar si corresponde atender lo pedido por demandante,
resulta necesario indicar cuales son los criterios o exigencias probatorios que deben
ser satisfechos para que determinados hechos sean considerados acreditados o
probados. Para ello, supliendo la ausencia de regulacion probatoria especifica en el
Decreto Legislativo N° 1071 (Ley de Arbitraje), se estima correcto remitirse a la
regulaciéon probatoria contenida en el Codigo Procesal Civil. En el articulo 188° de
dicho cuerpo normativo, se ha dispuesto lo siguiente:

“Finalidad.—

Articulo 188.- Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones.”

Debe considerarse que las finalidades probatorias no se logran exclusivamente en
base a medios probatorios, ya que los hechos pueden tenerse como acreditados,
también, recurriendo a los sucedaneos de los medios probatorios, como lo son los
indicios, las presunciones o las ficciones, lo cual se encuentra establecido en los
siguientes articulos del Codigo Procesal Civil:

“Idoneidad de los medios de prueba. —

Articulo 191.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, (...) son
idéneos para lograr la finalidad prevista en el Articulo 188. Los sucedaneos de
los medios probatorios complementan la obtencion de la finalidad de éstos.”

“Finalidad de los sucedaneos. —

Articulo 275.- Los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos
por el Juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando,
complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos.”

Es oportuno apuntar, entonces, que tanto los medios probatorios como los
sucedaneos de los medios probatorios son conducentes a la acreditacion de los
hechos expuestos por las partes. Con todas estas herramientas probatorias, este
arbitro podria generarse la conviccion de si le corresponde a la Entidad pagar o no, a
favor del Supervisor los montos calculados por este ultimo.

Cabe sefialar que los medios probatorios, asi como los sucedaneos o indicios, deben
ser sometidos a un proceso critico de valoracion a fin de que se genere la conviccion
sobre la probabilidad de los hechos alegados por las partes. La forma de valoracion
de los medios probatorios se encuentra regulada en el articulo 197 del Cédigo
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Procesal Civil y en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje, en los que se ha dispuesto
textualmente lo siguiente:

“Valoracién de la prueba.-

Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma
conjunta, utilizando su apreciacién razonada. Sin embargo, en la resolucion sélo
seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su
decision.”

“Articulo 43.- Pruebas.

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en
cualquier momento la presentacién o la actuacion de las pruebas que estime
necesarios. {...).”

132. Por ende, la forma de valorar los medios probatorios no constituye una actividad rigida
que se basa exclusivamente en corroborar lo que se desprende literalmente o de la
manera mas evidente de un instrumento probatorio. Asi, este arbitro considera que el
registro de asistencia es un indicio que, aunado a las anotaciones del cuaderno de
obra, pueden probar y generar conviccion de las inasistencias determinadas por el
coordinador de obra en su informe.

133. Teniendo en cuenta lo sefialado, se observa que en el numeral 2.1. del Informe N°
003-2021-AEP-OIMS/INEN, el coordinador de obra sefiald que: “segiin el reporte de
asistencia elaborado por el servicio de vigilancia del INEN (ver cuadro), desde el inicio
de la obra el 12 de enero de 2021, se ha constatado ausencias del personal clave de
la supervision.”
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1. ANALISIS

21, Valorizacidn y asistencia del Personal Clave de Ia Supervision.
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134. Adicionalmente, en el segundo parrafo del numeral 2.3. del Informe N° 003-2021-AEP-

OIMS/INEN, el coordinador de obra senald lo siguiente:

2:d Cuadarna de Obra

Al D1 de febraro de 2021, se han registrade 3
ivs cusles 8 ¢ pondon a ia stpervisien y 22 anotociunes
adunta cuzdra resumean y jos asenles a este dotumanio

seferidas a '3 ausencia del Jefe
Lorse l--. ¥ pa&ta gvangs Sen ig nhra, tamoen "r',o aume i
téonicas ql.- ia %pfwn« nna ha resu :r‘-h y tamposoe lo ha comunicado a fa r:mh“’aj para
gderivarn al consulior de ser el cass

La mayer

135. Como se puede apreciar, el coordinador de obra de la Entidad us6 como medio de

136.

prueba para acreditar la ausencia del Jefe de Supervision, el “reporte de asistencia
elaborado por el servicio de vigilancia del INEN”, asi como varios asientos del
cuaderno de obra, los cuales evidencian la ausencia del jefe de supervision y de
algunos de los especialistas (personal clave) lo cual habria afectado la ejecucion de la
obra, dado que el ejecutor de la misma planteo ampliaciones de plazo sobre la base
de las ausencias del supervisor y la demora de este en atender las consultas del
ejecutor de obra y aprobar las valorizaciones presentadas.

En ese sentido, segun los reportes de asistencia y anotaciones en el cuaderno de obra
anexos al Informe N° 003-2021-AEP-OIMS/INEN (documentacion incorporada a este
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proceso por la Entidad a través de su escrito presentado el 15 de noviembre de 2022,
sin oposicidn ni cuestionamiento alguno por parte del Demandante), existen varias
fechas en las que, tanto los reportes de asistencia como las anotaciones efectuadas
en el cuaderno de obra por el residente, coinciden en que no asistié la Supervision o
los especialistas, 0 no se encontraban en la obra de manera permanente.

Adicionalmente, se tiene presente que el propio Supervisor indico en este arbitraje que
el 20 de enero de 2021, mediante Carta N° 07-2021-JGC, solicité la sustitucién del jefe
de supervision, Ing. Eduardo Martin Tadeo Pariona Gueto, por el Ing. Jose Fernando
Reyes Olivari, debido a su vulnerabilidad ante la COVID-19 por ser una persona
mayor, siendo esta solicitud aprobada con el memorandum N° 0106-2021-0IMS-
OGAJ/INEN del 22 de enero de 2021 y comunicada al Supervisor con la Carta N° 93-
2021-0L-OGAV/INEN del 25 de enero de 2021. Por ende, es innegable que el Jefe de
Supervision tuvo varios dias de ausencia en la obra.

Consecuentemente, no existiendo medios probatorios que acrediten que el
Demandante prestd efectivamente sus servicios de supervision de acuerdo con su
estructura de costos ofertada y por la cantidad de dias indicados en su demanda (20
dias por el mes de enero y 15 por el mes de febrero de 2021), y, por el contrario,
existiendo documentacion probatoria que evidencia que se han producido ausencias
del personal del Supervisor en la Obra que ameritaban un posible reajuste en las
valorizaciones mensuales de la supervision, y no existiendo informacién probatoria
adecuada que permita determinar los montos que efectivamente deberian
reconocerse a la supervision, ni tampoco se ha presentado informacion respecto a si
se ha efectuado algin pago al Supervisor, siendo esta actividad probatoria atribuible
a quien lo exige, este arbitro no puede reconocer el pago de los montos reclamados,
quedando habilitado a efectuarlo en las instancias correspondientes.

SOBRE LOS COSTOS

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se ordene a INEN que pague las costas y costos
derivados de la presente demanda arbitral.

Vistos los medios probatorios que obran en el expediente arbitral y las posiciones de
las partes, el arbitro Unico no advierte algin pacto acerca de la distribucion de las
costas y costos que se deriven del presente arbitraje.

Por su parte, el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, establece que los “costos del arbitraje
seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
feniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

De igual manera el articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071, precisa lo siguiente:
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“Articulo 70.- Costos.

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

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

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

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

En atencién a las normas citadas, se advierte que se ha declarado FUNDADA la
primera pretension principal del demandante y FUNDADA en parte la pretension
accesoria a ésta; por lo tanto, teniendo en cuenta también los hechos por los cuales
se suscitd la presente controversia, el Arbitro Unico considera que la Entidad debe
asumir el 50% de los gastos por honorarios arbitrales y de los gastos Administrativos
del Centro, debiendo cada parte asumir los costos incurridos en su defensa.

Ahora bien, el Arbitro Unico verifica que la liquidacion de los gastos arbitrales es la
siguiente:

Monto Total (incluidos

Concepto Monto Neto :
impuestos)
Honorarios del Arbitro Unico S/2,125.97 & 2’508'61('3”\‘/"“"10
Gastos Administrativos del S/ 2.194.97 S/ 2,590.06 incluido
Centro IGV

Al respecto, la Secretaria Arbitral informa que el Supervisor cumplio con acreditar el
pago de la totalidad de la tasa del Centro y del pago de los honorarios del arbitro Unico,
ascendentes a la suma de S/ 5,098.70 (incluidos impuestos). En este sentido,
corresponde que INEN devuelva a JUAN GERMAN GAMERO CABREJOS la cantidad
de S/ 2,549.35 (Dos mil quinientos cuarenta y nueve con 35/100 Soles).

MEDIOS PROBATORIOS ACTUADOS Y ARGUMENTOS EXPUESTOS

El Arbitro Unico deja constancia que ha analizado los argumentos de defensa
expuestos en el presente arbitraje, asi como los medios probatorios presentados en
autos, de acuerdo con las reglas de la sana critica y el principio de la libre valoracion
de la prueba de conformidad al articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071- Decreto
Legislativo que norma el arbitraje y que el sentido de su decision es el resultado de
ese analisis y de su conviccidon sobre la controversia planteada en autos, al margen
que alguna de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos
esgrimidos no hayan sido expresamente citados en el presente laudo arbitral.
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Xll. DECISION

Por las consideraciones anteriormente expuestas, la Arbitro Unico LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal: “Se declare la nulidad de
la Resolucion del Contrato N°191-2020-INEN notificada mediante Carta Notarial N°008-
2021-OGA/INEN, de fecha 18 de febrero de 2027.”

SEGUNDO: Declarar IMPROCEDENTE la Segunda Pretensién Principal: “Se ordene a
INEN reconozca y cancele el pago de los trabajos realizados por la supervisién durante el
mes de enero de 2021.”, por no haberse acreditado adecuadamente los montos a reconocer,
pudiendo ejercer su derecho en la via correspondiente.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTE la Tercera Pretensién Principal: “Se ordene a INEN
reconozca y cancele el pago de los trabajos realizados por la supervisién durante el mes de
febrero de 2021.”, por no haberse acreditado adecuadamente los montos a reconocer,
pudiendo ejercer su derecho en la via correspondiente.

CUARTO: Declarar FUNDADA la Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal en
el extremo que sefala: “Se mantenga la vigencia del contrato N°191-2020-INEN” e
INFUNDADA en el extremo que sefiala: “en caso de ser materialmente imposible su
continuacion, se indemnice por las utilidades dejadas de percibir y gastos generales del
contrato.”

QUINTO: Declarar INFUNDADA la Pretension Accesoria respecto de: “Se ordene a INEN
que pague las costas y costos derivados de la presente demanda arbitral.” y se establece
que cada parte asuma el 50% de los costos correspondientes a los honorarios arbitrales y
de la secretaria arbitral, por lo que se ordena al INEN reembolsar al Supervisor la suma de
S/ 2,549.35 (Dos mil quinientos cuarenta y nueve con 35/100 Soles), correspondiendo que
cada parte asuma los gastos en los que pueda haber incurrido para su defensa.
Notifiquese a las partes. —

SANDRO PJERO Hl;RNIf\NDEZ DIEZ
Arbitro Unico

SECRETARIA ARBITRAL
JUANITA MERCECES DIAZ VERGARA
+ 3
o X 3
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