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Resolucién N° 20

En Lima, a los 17 dias del mes de enero del afio dos mil once, el Arbitro Unico,
doctor Juan Huamani Chavez, luego de haber realizado las actuaciones
arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes,
actuado las pruebas ofrecidas, teniendo presente las alegaciones efectuadas
por las partes, y analizado !as pretensiones planteadas en la demanda, dicta e!
siguiente laudo:

CLAUSULA ARBITRAL

. En la Clausula Décimo Novena del Contrato de Locacidn de Servicios N

098-2008, suscrito el 4 de agosto de 2008, se establecié que “Todos los
conflictos que se deriven de la ejecucion e interpretacién del presente
contrato, Iincluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran
resueitos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de
derecho, de conformidad con lo establecido en la normativa de
contrataciones y adquisiciones del Estado. (...)".

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

. Las partes de comun acuerdo y en forma expresa designaron como

Arbitro Unico para el presente arbitraje al doctor Juan Huamani Chavez.

. El Arbitro Unico que conoce la presente causa acepté la designacién

efectuada, manifestando que no tiene ninguna incompatibilidad para
ejercer el cargo de arbitro y no mantiene conflicto de intereses alguno
con ninguna de las partes del arbitraje.

INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

. Con fecha 7 de mayo de 2009, se llevd a cabo la Audiencia de

Instalacién del Arbitro Unico, en las instalaciones de la Direccién de
Arbitraje del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado —
OSCE, con la presencia del doctor Daniel Andrés Del Carpio Arellano,
en representacion de Osinergmin. Se dejé constancia de la inasistencia
del representante del Consorcio Morgan del Oriente S.A.C. — Pro Vigilia
S.A. — Bonetti Peru S.A.C., pese a ser debidamente notificado. En esta
Audiencia se establecieron las reglas que regirian e! desarrollo del
presente arbitraje, el monto de los gastos arbitrales y se declaré
formalmente instalado el Arbitro Unico.
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DEMANDA PRESENTADA POR CONSORCIO MORGAN DEL
ORIENTE S.A.C. — PRO VIGILIA S.A. - BONETTI PERU S.A.C.

. Mediante escrito de fecha 1 de diciembre de 2009, el Consorcio,

presentd su escrito de demanda.

A

Pretensiones

. El Consorcio plante6 las siguientes pretensiones:

Primera Pretensién Principal:
Se declare la nulidad de la resolucion del Contrato dispuesta por
Osinergmin mediante Oficio N° 003-2009-0S-GG.

Segunda Pretension Principal.

Se declare la resolucion del contrato por incumplimiento contractual
de la Entidad y por no haber cumplido con las normas sobre
contrataciones y adquisiciones del Estado aplicables al presente
caso.

Pretension subordinada a la segunda pretension principal:

En forma subordinada a la segunda pretensién principal, solicitamos
se declare la conclusién del Contrato por imposibilidad fisica y
juridica de continuar con el mismo.

Tercera Pretensién Principal:

Solicitamos la devolucién de las garantias emitidas a favor del
Osinergmin. Asimismo, que la Demandada asuma el costo financiero
por las renovaciones de las garantias, para lo cual debera tener en
cuenta el tiempo transcurrido, imputable a la Entidad por su proceder
en el presente caso, lo que generd estos costos pues debian
mantener en vigencia dichas garantias.

. Cuarta Pretensién Principal:

Que en aplicacién del articulo 45° de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (en adelante la Ley) y el articulo 227° de
su Reglamento, se ordene a la Entidad el pago de una
indemnizacion de dafios y perjuicios, el cual corresponde al lucro
cesante que comprenden los dias dejados de facturar y cobrar,
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contados desde el dia siguiente que resolvieron arbitrariamente ef
Contrato y hasta el vencimiento del mismao, el mismo que asciende a
la suma de S/. 115,413.33.

F. Quinta Pretensién Principal:
El pago de los gastos que genere el presente arbitraje, entre ellos
los gastos por honorarios arbitrales y asesoria legal para ejercer su
derecho de accidn y de defensa ante el Tribunal Arbitral.

e Fundamentos de hecho y derecho: El Consorcio manifiesta que:

. Mediante Contrato de Locacién de Servicios N° 098-2008 “Contratacion
del Servicio de Seguridad y Vigilancia para las distintas sedes del
Osinergmin en Provincias: Puno”, (en adelante, el Contrato) de fecha 4
de agosto de 2008, el Osinergmin lo contraté para brindar el servicio de
seguridad y vigilancia en la sede de la provincia de Puno.

. El monto de dicho Contrato fue de S/. 143,271.72 que incluia el costo del
servicio, seguro e impuesto; asi como todo aquello necesario para la
correcta ejecucion de la prestacidn materia de dicho Contrato.

. Asimismo, quedd establecido que dicho pago seria efectuado mediante
una contraprestacion mensual ascendente a S/. 3,979.77 y que el plazo
de vigencia del Contrato seria de tres (3) afios.

10.Ademas se presenté a favor del Osinergmin la carta fianza de fiel

cumplimiento del Contrato por el monto de S/. 14,328.00, conforme
guedo indicado en la clausula octava de dicho Contrato.

11.Mediante Oficio N° 1734-2008-OS-OAF/ALOG de fecha 15 de agosto de

2008, el Osinergmin efectud observaciones al servicio.

12.Mediante carta N° 184/08.2008.CONSORCIO de fecha 28 de agosto de

2008, solicitaron un plazo de veinticinco (25) dias habiles para cumplir
con las observaciones efectuadas por el Osinergmin, sustentando la
necesidad y procedencia de dicho plazo.

13.Con Oficio N° 1490-2008-OS-OAF/ALOG de fecha 11 de setiembre de

2008, el Osinergmin, de modo arbitrario, concedid s6lo un plazo de diez
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(10) dias habiles, sin tomar en cuenta los fundamentos para un plazo
mayor.

14.0sinergmin, mediante Oficio N° 2044-2008-OS-OAF/ALOG de fecha 25
de setiembre de 2008, concedié un plazo adicionat de quince (15) dias
habiles.

15.Sin perjuicio de lo anterior, mediante carta N° 225-08-GG-CONSORCIO
de fecha 10 de octubre de 2008, cumplieron con remitir los documentos
requeridos por la Demandada.

16.Mediante carta N° 025/02.2009.CONSORCIO se solicité al Osinergmin
un plazo de quince (15) dias habiles para completar la presentacién de
la documentacién de los nuevos vigilantes que se iba a destacar a la
oficina de Puno en razén de la renuncia de los anteriores vigilantes.

17.Al respecto, mediante Oficio N° 184-2009-OS-OAF, recibido el 24 de
febrero de 2009, el Osinergmin les concedié tan sé6lo un plazo de dos (2)
dias habiles, sin tomar en cuenta las razones de fuerza mayor (lluvias)
gque sustentaron su pedido.

18.Con carta N° 029/02.2009.CONSORCIO de fecha 26 de febrero de
2009, solicitaron una reconsideracion a dicho plazo, sustentando la
necesidad y razonabilidad del ptazo solicitado e informaron que se
encontraban recurriendo al mecanismo de la conciliacién para que se
resuelva la controversia sobre la necesidad del plazo de quince (15)
dias.

19.Con fecha 5 de marzo de 2009, remitieron la carta N°
040/2009.CONSORCIOQ, por la cual presentaron a los agentes que
cumplirian el servicio con sus respectivos carnets y licencias de
DICSCAMEC.

20.Mediante Oficio N° 003-2009-OS-GG notificado el 10 de marzo de 2009,
el Osinergmin, sin tener en cuenta la carta antes referida, resuelve
arbitrariamente el Contrato, alegando que no se subsand la observacion
efectuada mediante Oficio N° 184-2009-OS-OAF y que se estaria ante
un incumplimiento injustificado del Contratista conforme al articulo 41°
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
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21.Frente a esta decision y dentro del plazo de ley se presenté la solicitud
de arbitraje.

22.Sobre la Primera Pretensién Principal: Nulidad de la resolucién del
Contrato

23.Solicitan que se declare la nulidad de la resolucién del Contrato en tanto
que la misma no se ajusta a lo establecido en la Ley y el Reglamento
respecto del cumplimiento de obligaciones del contratista y porque no se
tom6 en consideracion que el Consorcio cumplié con subsanar las
observaciones efectuadas por el Osinergmin.

24 El Oficio N° 003-2009-OS-GG no indica expresamente cudl es el
incumplimiento injustificado de obligacion contractual en que se habria
incurrido lo cual, de por si, la vicia de nulidad.

25.Asimismo, no se ha tomado en «cuenta la Carta N°
040/2009.CONSORCIO de fecha 5 de marzo de 2009, por la cual
presentaron a los agentes que cumplirian el servicio con sus respectivos
carnets y licencias de DISCAMEC; con lo cual cumplieron con los
requerimientos de la Demandada.

26.De la lectura conjunta del articulo 41° de la Ley y del articulo 225° de su
Reglamento, se puede apreciar que la resolucién del Contrato por causal
atribuible al Contratista s6lo puede darse cuando éste incumpla
injustificadamente sus obligaciones contractuales, esto es, no basta que
el Contratista incumpla sus obligaciones sino que ademas este
incumplimiento deber ser injustificado, puesto que sé6lo en estos
supuestos podria ser procedente una resolucién por incumplimiento
contractual.

27.En tal sentido, no existe incumplimiento injustificado, pues si en algin
momento hubieron problemas durante la ejecucién del servicio, el
Consorcio justific los mismos y solicité plazos razonables para efectuar
las regularizaciones, lo cual, de forma arbitraria no fue tomado en cuenta
por la Demandada.
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28.Asimismo, frente al ultimo requerimiento efectuado por el Osinergmin
mediante Oficio N° 184-2009-OS-0AF recibido el 24 de febrero de 2009,
el Consorcio cumplié con presentar el personal con las licencias y
carnets requeridos, sobre lo cual, no se pronuncié ia Demandada,
omision que vicia de nulidad la resolucién del Contrato, pues cumplieron
con el requerimiento pero éste no fue atendido.

29.De las comunicaciones cursadas por el Consorcio se desprende que
cumplieron con presentar sus descargos, solicitando plazos razonables
para regularizar la documentacion faitante; siendo una causa ajena a su
voluntad (renuncia del personal) lo que llevé a tener que asignar
inmediatamente a nuevos agentes. Asimismo, el plazo solicitado por el
Consorcio se sustentd en la distancia y el dificil clima que se tiene en
esa época del afio (febrero y marzo de 2008), todo lo cual, demuestra
que no se cumple la condicion del incumplimiento injustificado.

30.Sobre la Segunda Pretension Principal: El incumplimiento de
obligaciones por parte del Osinergmin.

31.En el presente caso, el Osinergmin ha incumplido sus obligaciones
esenciales, pues a la fecha de resolucién del Contrato, no habia
cumplido con el pago de sus servicios, no existiendo causal alguna que
justifique dicho incumplimiento, de acuerdo a lo establecido en el articulo
41° de la Ley.

32.La Demandada no sbélo incumplié sus obligaciones contractuales y
legales, sino que evidencio negligencia y premeditacion para resolver el
Contrato.

33.Sobre Pretensiéon Subordinada a la Segunda Pretension Principal:
Conclusion del Contrato por imposibilidad fisica y juridica de
continuar con el mismo.

34.En caso se desestime la pretension anterior, como pretension
subordinada, solicitaron que se ordene la conclusién del Contrato al no
ser posible la continuacion del mismo en tanto que la demandada habria
contratado a otra empresa para que culmine el servicio a cargo del
Consorcio, razdn por la cual, no es posible restituir las prestaciones que

fueron materia del vinculo contractual.
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35.8Sobre la Tercera Pretension Principal: La devolucién de las
garantias.

36.E! Consorcio cumplié con presentar la garantia de fiel cumplimiento del
Contrato, conforme se establecid en la clausula octava dei Contrato.

37.De conformidad con lo dispuesto en el articulo 221° del Reglamento,
esta garantia debera mantenerse vigente hasta la expedicién del laudo,
tras lo cual, en atencién a los argumentos que sustentan la demanda, la
Entidad debera proceder a su devolucién y a su vez debera reconocer el
costo financiero del mantenimiento de las mismas.

38.Sobre la Cuarta Pretensién Principal: La indemnizacion.

39.Quedando acreditado que corresponde la resolucién del Contrato por
incumplimiento del Osinergmin, en aplicacion de los articulos 45° de la
Ley y 227° del Reglamento, se debe proceder a indemnizar al Consorcio
a fin de compensar los dafios y perjuicios causados por el arbitrario
proceder de la Entidad.

40.El Contrato era por 36 meses, y siendo que desde el 10 de marzo de
2009, se vieron impedidos de continuar cumpliendo con el Contrato por
la arbitraria resolucion dispuesta por la Demandada, han visto frustrada
sus expectativas econémicas al no ser posible continuar con la
prestacién de sus servicios hasta el vencimiento del Contrato, lo que
constituye un lucro cesante que debe ser resarcido.

41.Prueba de este dafio es el Contrato que fija la suma de S/. 143,271.72
por 36 meses de servicios, por lo que corresponde que se reconozca el
lucro cesante correspondiente a los mas de 25 meses que dejaron de
facturar, lo cual hace un monto de S/. 115,413.33. mas los intereses
respectivos, los cuales deberan ser fijados por el Arbitro Unico.

42.Sobre la Quinta Pretension Principal: Gastos en el presente
arbitraje.

43.Se debera disponer que la Entidad asuma el pago de las costas, costos
y gastos arbitrales generados con la tramitacion de este expediente,
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debido a que fue el accionar de! Osinergmin lo que los llevé a iniciar el
presente arbitraje en clara contravencibn de las normmas de
Contrataciones del Estado.

44 Siendo que es el negligente proceder de la Entidad lo que ha
determinado el inicio de este arbitraje, que se disponga el reintegro de
los gastos arbitrales al Consorcio; asi como que se disponga el pago a
favor del Consorcio de los montos que se generaron por concepto de
costas y costos procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR OSINERGMIN

45. Mediante escrito de fecha 20 de enero de 2010, el Osinergmin contesto
la demanda dentro del plazo establecido para tales efectos.

e Fundamentos de hecho y de derecho: El Osinergmin manifiesta
que:

46. Con fecha 9 de julio de 2008, se otorg6 la Buena Pro al Consorcio del
Concurso Publico N° 0014-2008-OSINERGMIN - [tem 6, para la
contratacion del servicio de seguridad y vigilancia para las distintas
sedes del Osinergmin en provincias: Puno.

47.Como consecuencia de ello, con fecha 4 de agosto de 2008 se celebro
el Contrato, el mismo que tendria vigencia de tres (3) afios a partir de la
suscripcion del Acta de Inicio de Actividades, lo cual se produjo el dia 7
de agosto de 2008.

48.Con la finalidad de supervisar que el servicio contratado se preste en
cumplimiento de lo acordado, mediante Oficio N° 183-2009-0S-
OAF/ALOG notificado al Consorcio el 16 de febrero de 2009, el
Osinergmin solicitd que se le remita en el plazo maximo de tres (3) dias
calendario, la relacion de los agentes destacados a la sede de Puno,
debidamente acompafada de los respectivos carnets y licencias de
posesion y uso de arma de la DICSCAMEC.

49.Como respuesta a lo solicitado por la Entidad, con fecha 19 de febrero

de 2009, se recibe la carta N° 025/02.2009.CONSORCIO, a través de la
cual, el Consorcio manifiesta haber designado a los sefiores Jhon Arturo
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Pacherres Inga y Jorge Luis Pacherres Inga, para que presten el servicio
en la sede del Osinergmin — Puno. Respecto a los carnets y licencias
solicitados, manifestaron no poder alcanzarlos por tratarse de personal
nuevo; por lo que requirieron que se les conceda un plazo de quince (15)
dias para la obtencién de tales documentos.

50.Al no encontrar satisfecho su requerimiento, el 24 de febrero de 2009, el

51

Osinergmin notifica al Consorcio, via conducto notarial, el Oficio N° 184-
2009-0OS-OAF, através del cual sustenta las razones para denegar el
pedido efectuado por el Consorcio y reitera lo solicitado en el Oficio N°
183-2009-0S-OAF/ALOG, otorgandole un plazo maximo de dos (2) dias
para la presentacion de la documentacion requerida.

.Mediante Oficic N° 003-2009-OS-GG, notificado al domicilio del

Consorcio el 10 de marzo de 2009, el Osinergmin comunica la
resolucion del Contrato por incumplimiento de obligaciones contractuales
y legales a cargo de la Demandante, al no presentar la informacién
solicitada en los Oficios N° 183-2009-OS-OAF/ALOG y N° 184-2009-0S-
OAF.

52.Sobre la Primera Pretension Principal: Nulidad de ia resolucion del

Contrato

53.El Consorcio pretende sustentar la nulidad de ia resolucién del Contrato

argumentando que en el Oficio N° 003-2009-OS-GG no se indica
expresamente cual es el incumplimiento injustificado de la obligacién
contractual en que habria incurrido.

54 .Sobre el particular, el Oficio N° 003-2008-0S-GG precisé el motivo gue

justificaba la resolucion, haciendo clara referencia al Oficio N® 184-2009-
OS-0OAF donde se habia verificado el incumplimiento injustificado de
obligaciones contractuaies y legales previstas en las Bases del
Concurso Publico N° 0014-2008-OSINERGMIN, el T.U.O. de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento; asi como el
Reglamento de Servicio de Seguridad Privada, aprobado por Decreto
Supremo N° 005-98-IN.

55.Del Oficio N° 184-2009-OS-OAF se adviete que era de pleno

conocimiento de la parte Demandante las razones por las cuales no
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podia destacar personal que no contase con la documentacién
respectiva; no siendo viable el otorgamiento de plazo para consecucion
de la misma, ya que los términos del servicio requerian necesariamente
que todo personal designado al mismo cuente con carnets y licencias de
posesion y uso de armas vigente.

56.En consecuencia, el Consorcio no puede pretender desconocer la
validez de la resolucion contractual apelando equivocadamente a la
exigencia de un formalismo que ha sido cumplido a cabalidad por la
Entidad.

57.Ahora bien, el Consorcio reconoce en su escrito de demanda que
existieron problemas durante la ejecucién del servicio; sin embargo
manifiesta haber justificado los mismos.

58.En primer término, los problemas a los que hace referencia el Consorcio
venian presentandose desde el inicio del servicio. Como bien puede
apreciarse del Acta de Activacién del Servicio, los Oficios N° 1734-2008-
OS-OAF/ALOG y N° 2044-2008-OS-OAF/ALOG; asi como la Carta N°
184/08.2008.CONSORCIO, la Demandante venia desarrollando el
servicio con personal que no contaba con la documentacién correcta
exigida para la ejecucién del servicio de vigilancia.

59.Sumado a ello, mediante Oficio N° 2777-2008-0OS-OAF/ALOG y Oficio
N° 29-2009-OS-OAF/ALOG se comunicé los reiterativos retrasos en el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del Consorcio respectc de
sus trabajadores destacados en la sede de Puno.

60.S5i bien dichos problemas no generaron la resolucién del Contrato, fueron
determinantes para que el Osinergmin analice las condiciones en que se
venia desarrollando el servicio de vigilancia en la sede Puno.

61.Por otro lado, el Consorcio sostiene que no se produjo en el presente
caso un incumplimiento injustificado de sus obligaciones toda vez que
mediante sus descargos justifico los mismos al solicitar un plazo
razonable para regularizar la documentacioén de su personal, sustentado
en la distancia y el dificil clima de esa época.

Ay
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62.El Consorcio se equivoca en su apreciaciéon al precisar que no existio
incumplimiento injustificado de su parte.

63.De la lectura de las Bases Integradas del Concurso Publico N° 0014-
2008-OSINERGMIN, que forman parte integrante del Contrato, se
aprecia la obligacion, por parte del personal destacado al servicio de
vigilancia, de contar con licencia vigente de la DICSCAMEC para portar
y hacer uso de armas de fuego, asi como contar con el carné de dicha
entidad.

64.Asimismo, el numeral 13 de los Términos de Referencia contenidos en
dicho capitulo considera como falta inherente a la empresa contratada,
entre otras, el no cumplir con lo dispuesto por la DICSCAMEC.

65.Por su parte, el numeral 8 de los referidos Términos de Referencia,
considera como parte de los requerimientos del servicio, que éste se
desarrolle segun lo dispuesto por el Reglamento de Servicios de
Seguridad Privada.

66.En atencion a lo anterior, el cumplimiento de los requisitos mencionados
constituia una obligacién basica que el Consorcio debia asumir en el
compromiso adoptado para la ejecucion del Contrato.

67.El Consorcio conocia que era inaceptable para la Entidad que se
destaque personal para las labores de vigilancia y que carezca de las
licencias y carnets requeridos para la ejecucidbn del servicio
encomendado. En consecuencia, el Osinergmin no se encontraba en la
obligacién de otorgar plazos para la consecucién de dichos documentos.

68.Cualquier cambic que afectara el servicio, debia ser efectuado con
personal que cumpliera con los mismos requerimientos precisados en
los Términos de Referencia y lo ofertado en la propuesta técnica; en
consecuencia, todo personal nuevo destacado debia contar, entre otras
cosas, con el carnet de la DICSCAMEC, asi como con la licencia de uso
y posesion de armas vigente.

69.Destacar personal al servicio sin los requerimientos mencionados, no
s6lo constituia un claro incumplimiento de los requerimientos técnicos
del servicio especificados en las Bases, y por ende, al Contrato mismo;

i
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sino que ocasionaria un perjuicio evidente al Osinergmin, peligrando la
continuidad del servicio al infringirse disposiciones del Reglamento de
Servicios de Seguridad Privada.

70.Por otro lado, ningun factor climatico, como aduce la Demandante, podia

71.

justificar el retraso en el envio de la informacién solicitada en su
momento; puesto que, como puede desprenderse de la lectura del Oficio
N°® 184-2009-OS-0OAF, dicha informacién podia ser entregada en la sede
central de la Entidad, como en |la misma sede de Puno, indistintamente.
De igual forma, como ya se ha mencionado, el Osinergmin no tenia
porque conceder plazo alguno para la obtencién de requisitos que se
entendian indispensables para el desempefo de las labores propias del
servicio.

La Demandante no contaba con el personal idéneo para efectuar el
servicio por lo que decide destacar agentes que no cumplian las
formalidades requeridas.

72.De otro lado, la renuncia del personal, de acuerdo a los Términos de

Referencia, no hubiese constituido en forma alguna, justificacién para
designar agentes que no contasen con los requisitos necesarios para el
cumplimiento de la labor; pues los cambios del personal debian
realizarse con la aprobacién del Osinergmin y siempre que los nuevos
agentes destacados cumplan con las mismas condiciones y requisitos
minimos establecidos en los Términos de Referencia.

73.Esta claro entonces que no existia justificacion valida para la

modificacion del personal, y menos ain por personal que no contaba
con la licencia de uso y posesion de armas y carnet respectivo.

74_En virtud de lo dispuesto por el articulo 226° del Reglamento para que

proceda la resolucién del Contrato, debia previamente requerirse al
Consorcio para que satisfaga las obligaciones incumplidas.

75.La Entidad cumplié con dicho requisito al haber emitido la carta notarial

N° 256633 (Oficio N° 184-2009-OS-OAF) comunicada el 24 de febrero de
2009, mediante la cual otorg6 al Consorcio un plazo definitivo de dos (2)
dias para presentar la relacion del personat destacado en ia sede Puno,
incluyendo los carnets y licencias de posesidn y uso de armas

4
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correspondientes. En consecuencia, la resolucion del Contrato se
efectu6é conforme a Ley y siguiendo las formalidades prescritas para su
perfeccionamiento, por lo que carecen de sentido los argumentos de
nulidad sobre la misma expuestos por la Demandante.

76.Sobre la Segunda Pretension Principal: El supuesto incumplimiento
de obligaciones por parte del Osinergmin.

77.Nunca existid0 negativa por parte del Osinergmin a cumplir con los
correspondientes pagos por el servicio prestado, sino, por el contrario,
ello se debi6 a una exclusiva responsabilidad del Consorcio.

78.De acuerdo a lo establecido en la clausula cuarta del Contrato, la
contraprestacion por el servicio debia efectuarse de manera mensual,
tras la recepcibn formal y completa de Ila documentacién
correspondiente, de acuerdo a lo establecido en los Términos de
Referencia de las Bases integradas.

79.Contrariamente a lo afirmado por la Demandante, el Osinergmin siempre
tuvo la disposicidon para realizar los pagos respectivos por el servicio
efectivamente prestado hasta el mes de marzo de 2009, fecha en la que
se resolvio el Contrato.

80.Con Oficio N° 980-2009-OS-OAF/ALOG, recibido por el Consorcio el 11
de setiembre de 2009, el Osinergmin comunica a la Demandante la falta
de facturacion por los servicios prestados referidos al mes de marzo de
2009, lo cual alteraba el orden contable y de pagos de la Entidad.

81.En los meses de abril y diciembre de 2009, con posterioridad a la fecha
de resolucion del Contrato, recién ingresan a Osinergmin las facturas
correspondientes a los meses de enero, febrero y marzo de 2009,
procediéndose a cancelar las mismas como puede apreciarse en el
Kardex de Movimientos de Cuenta corriente que adjuntan.

82.En consecuencia, es evidente que si no se cancelaron los servicios del
Consorcio en su oportunidad, se debié exclusivamente a causas ajenas
a la voluntad de la Entidad, por lo que la Demandante no puede
imputarles responsabilidad alguna respecto a la falta de pago aludida.
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83.Sobre Pretension Subordinada a la Segunda Pretensién Principal:
Conclusién del Contrato por imposibilidad fisica y juridica de
continuar con el mismo.

84 _El Osinergmin resolvid el Contrato validamente, por lo que debi6 asignar
inmediatamente el servicio a otra empresa, ante el incumplimiento
injustificado de la Demandante.

85.Sobre la Tercera Pretension Principal: La devolucion de las
garantias.

86.Las razones por las que el Osinergmin procedié a efectuar la resolucién
del Contrato, le otorgan el derecho a ejecutar la garantia de fiel
cumplimiento del Contrato otorgada por el Consorcio, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 221° de la Ley.

87.El mativo por el cual culminé el Contrato se debié exclusivamente a
causas imputables al Consorcio; toda vez que incumplié
injustificadamente obligaciones a su cargo. Por lo tanto, una vez que se
expida el laudo y se determina la correcta resolucién del Contrato, se
podra ejecutar la garantia otorgada por el Demandante.

88.En consecuencia, Osinergmin considera que no debe proceder con la
devolucion de las garantias otorgadas por el Demandante y, menos aun,
el reconocimiento de los costos de mantenimiento de las mismas, ei cual
deber ser asumido integramente por el Consorcio.

89.Sobre la Cuarta Pretension Principal: La indemnizacion.

90.Reiteran que la resolucion del Contrato se produce por causas
imputables al Consorcio; por lo tanto, no existe razén alguna por la que
esta Entidad deba resarcir por dafios o perjuicios a la Demandante. El
perjuicio econdmico que aduce la Demandante se debe exclusivamente
a su negligencia.

91.Sobre la Quinta Pretensiéon Principal: Gastos en el presente
arbitraje.
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92 El Osinergmin considera que todo gasto que suponga el desarrolio del
presente arbitraje, como las costas y costos y otros expendios que se
presenten durante su tramitacién, deberan ser asumidos integramente
por el Consorcio.

AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

93. Con fecha 30 de marzo de 2010, en la sede de! Arbitraje, se llevé a
cabo la Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos vy
Admision de Medios Probatorios, con la asistencia de ambas partes.

94 E|I Arbitro Unico dejé claramente establecido que se reservaba el
derecho a analizar los puntos controvertidos, no necesariamente en el
orden en el que estan sefalados en el acta, y que si al pronunciarse
sobre algun punto controvertido determinaba que carecia de objeto
pronunciarse sobre otros puntos controvertidos con los que guardara
vinculacion, podria omitir pronunciarse respecto de ellos expresando las
razones de dicha omisidn.

95.Asimismo, quedé establecido que las premisas previas a cada una de
las preguntas establecidas como puntos controvertidos son meramente
referenciales, dirigidas a una lectura mas simple y agil de los puntos
controvertidos y que por ello el Arbitro Unico podria omitir, ajustar o
interpretar dichas premisas a la luz de las respuestas dadas a otros
puntos, sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o interpretacion
genere nulidad de ningun tipo.

96.Ambas partes manifestaron su conformidad con los puntos
controvertidos fijados por el Arbitro Unico, en los términos siguientes:

e Determinar si corresponde declarar o no la nulidad de la
resolucién del Contrato dispuesta por OSINERGMIN mediante
Oficio N° 003-2008-0S-GG.

o Determinar si corresponde declarar o no la resolucion del
Contrato por incumplimiento contractual de la Entidad y por no
haber cumplido con las normas sobre contrataciones vy
adquisiciones del Estado aplicables al presente caso.
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» En forma subordinada, determinar si corresponde declarar
0 no que se declare la conclusién del Contrato por
imposibilidad fisica y juridica de continuar con el mismo.

Determinar si corresponde declarar o no la devolucién de las
garantias emitidas a favor del OSINERGMIN y que dicha parte
asuma el costo financiero por las renovaciones de las garantias,
para lo cual debera tenerse en cuenta el tiempo transcurrido,
imputable a la Entidad por su proceder, lo que genero estos
costos financieros al mantener en vigencia dichas garantias.

Determinar si corresponde declarar o no que, en aplicacién del
articulo 45° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y el articulo 227° de su Reglamento, se ordene a la
Entidad el pago a favor de Morgan del Oriente S.A.C. — Pro
Vigilia S.A. — Bonetti Perd S.A.C. de la suma de S/. 115,413.33,
por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, el cual
corresponde al lucro cesante que comprenden los dias dejados
de facturar y cobrar, contados desde el dia siguiente en que la
Entidad resolvié arbitrariamente el contrato hasta el vencimiento
del mismo.

Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas y
gastos arbitrales que genere el presente arbitraje.

97.Admisién de medios probatorios:
98.De conformidad con lo establecido en el Acta de Determinacién de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios el Arbitro

Unico procedié a admitir los medios probatorios ofrecidos por las partes:

99.Del Consorcio: Se admitieron los medios probatorios ofrecidos en su

escrito de demanda presentado el 1 de diciembre de 2009, detallados en
el acapite “|V. MEDIOS PROBATORIOS", que van del numeral 1) al 10).

100. Del Osinergmin: Se admitieron los medios probatorics ofrecidos en su

escrito de contestacion de demanda presentado el 20 de enero de 2010,

W



detallados en e! acapite “/l. MEDIOS PROBATORIOS” que van del
numeral 1) al 13).

101. En dicha Audiencia el Arbitro Unico se reservé el derecho de disponer
oportunamente la actuacion de oficio de cualquier otro medio probatorio
que considere conveniente; de acuerdo a lo establecido en el articulo
43° del Decreto Legislativo N° 1071.

102. Mediante Resolucion N° 17 de fecha 18 de noviembre de 2010, se tuvo
por presentada la documentacién anexada por el Consorcio mediante
escrito de fecha 23 de setiembre de 2010.

Vil. ALEGATOS E INFORME ORAL

103. Mediante Resolucién N° 11 de fecha 7 de junio de 2010, el Arbitro
Unico otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que
presentaran sus alegaciones y conclusiones finales por escrito y, de
considerario pertinente, solicitaran el uso de la palabra.

104. Al respecto, mediante Resolucién N° 12 de fecha 27 de julio de 2010,
se dejo constancia que ninguna de las partes ejercié su derecho de
presentar alegaciones y conclusiones finales por escrito, y de ser el
caso, solicitar el uso de la palabra; sin perjuicio de ello, el Arbitro Unico
cité a las partes a Audiencia de Informe Oral para el dia lunes 23 de
agosto de 2010 a 12:00 horas.

105. Mediante Resolucion N°® 13 de fecha 23 de agosto de 2010, se
suspendi6é la Audiencia de Informe Oral programada para el 23 de
agosto de 2010 y se reprogramé la diligencia para el martes 7 de
setiembre de 2010 a 12:00 horas.

106. Con fecha 7 de setiembre de 2010, en la sede del Arbitraje, se llevs a
cabo la Audiencia de Informes Orales en la que se otorgd el uso de la
palabra a las partes, asi como sus derechos de réplica y duplica
correspondiente. Asimismo, el Arbitro Unico efectué las preguntas que
consideré pertinentes.

M
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Vill. PLAZO PARA LAUDAR

107. Mediante Resolucion N° 14 de fecha 23 de setiembre de 2010, el
Arbitro Unico fij6 en treinta (30) dias habiles el plazo para laudar,
reservandose la facuitad de prorrogarlo discrecionalmente.

108. Mediante Resoluciéon N° 18 de fecha 3 de diciembre de 2010, el Arbitro
Unico prorrogé el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, contado
a partir del dia siguiente de vencido el término original.

IX. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

109. De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha 30 de
marzo de 2010, corresponde al Arbitro Unico pronunciarse respecto de
cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito de
las pruebas aportadas al arbitraje para determinar, en base a la
valoracién conjunta de ellas, asi como a los fundamentos expuestos por
cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se
derivan para las partes en funcion de lo que haya sido probado o no en
el marco del arbitraje.

110. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hechc para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de
tales hechos.

111. Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas
aportadas al arbitraje que en aplicacion del Principio de “Comunidad o
Adquisicién de la Prueba’, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el
momento que fueron presentadas y admitidas como medios probatorios,
pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden
ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los
intereses de la parte que la ofreci6.

112. Ello concuerda con la definicién de dicho principio que establece que:
“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en
cuenta para deferminar la existencia o inexistencia del hecho a que se
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refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses
de la parte que suministré los medios de prueba o aun de la parte
contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que propuso o
lo proporcion6™

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar o no la nulidad de la resolucién del
Contrato dispuesta por OSINERGMIN mediante Oficio N° 003-2009-0S-
GG.

113. Con la finalidad de analizar el primer punto controvertido, el Arbitro
Unico, estima pertinente analizar la secuencia de los hechos del presente
caso, los cuales son puestos a conocimiento mediante los siguientes
documentos:

16 de febrero de 2009 Oficio N° 183-2009-OS-OAF/ALOS
El Osinergmin solicita que se remita la
relacion de agentes destacados en la Sede
donde se presta el servicio, acompafado de
los camets y licencias de posesion y uso de
armas de la DICSCAMEC. Otorga para tales
efectos un plazo de tres (3) dias calendario.

19 de febrero de 2009 Carta N° 025/02.2009.CONSORCIO
El Consorcio designa nuevos agentes vy
solicita quince (15) dias habiles para la
obtencibn de los carnets y licencias de
posesion y uso de ammas de la DICSCAMEC.

24 de febrero de 2009: Oficio N° 184-2009-0OS.0AF - Carta Notarial
El Osinergmin otorga un plazo maximo de dos
(2) dias habiles para presentar la relacién de
agentes destacados con los carnets vy
licencias de posesién y uso de armas de la
DICSCAMEC.

26 de febrero de 2009: Carta N° 029/02.2009.CONSORCIQO - Carta
Notarial

" TARAMONA H., José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. £d.; Rodhas 1994, Pag. 35.
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El Contratista manifiesta que el personal
renuncid por razones de indole particular y
que el plazo de dos (2) dias otorgadoc resulta
insuficiente para tramitar los documentos. En
ese sentido, informan que recurriran a la
conciliacion.

o 10 de marzo de 2009:  Oficio N° 003-2009-0OS-SG - Carta Notarial
El Osinergmin resuelve el Contrato por
incumplimiento injustificado de obligaciones
contractuales y legales.

114. Con el Oficio N° 183-2009-OS-OAF/ALOS, el Osinergmin otorga al
Contratista un plazo de tres (3) dias calendario para que remita la
relacion de agentes destacados, acompanado de los carnets y licencias
de posesion y uso de armas de la DICSCAMEC.

115. Frente a dicho pedido, el Contratista, dentro del plazo otorgado,
mediante Carta N° 025/02.2009.CONSORCIO, cumple con presentar a
los nuevcs agentes destacados y solicita un plazo de quince (15) dias
habiles para la obtencidn de los carnets y licencias de posesion y uso de
armas de la DICSCAMEC, por las siguientes consideraciones:

e Como consecuencia de los cambios dispuestos por la DICSCAMEC,
ahora se exige como requisito para la obtencién del carnet y licencia,
que el trabajador adjunte sus certificados psicoldgicos, policiales,
penales y judiciales a nivel nacional.

e Los interesados obligatoriamente tienen que hacer sus gestiones en
forma personal en la ciudad de Lima, ya que en provincia su
tramitacién demora minimo mes y medio.

e Se ha dispuesto que los agentes se trasladen a la ciudad de Lima en
forma alternada ya que en dicha ciudad el tramite demora diez {10)
dias utiles.

e Se han producido lluvias torrenciales que han ocasionado huaycos en
la carretera central que hacen imposible que el personal se traslade a
la ciudad de Lima debido a bloqueos de carretera.

116. Hasta este punto, el Arbitro Unico advierte que frente al requerimiento
efectuado por el Osinergmin, el Contratista cumple con remitir la lista de
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los nuevos agentes; sin embargo pide un plazo adicional para poder
presentar la documentacién necesaria pues surgen circunstancias, segun
indican, ajenas a su control, que impiden que pueda presentarla.

117. De la Carta N° 025/02.2009.CONSORCIO se aprecia que el Consorcio
designa nuevos agentes por la renuncia del personal anterior, explicando
que el motivo de la misma se debe a asuntos de indole personal de sus
trabajadores. Al respecto, cabe advertir que una renuncia, ante este tipo
de situaciones constituye una eventualidad, que no puede ser imputable
al Contratista; ello bajo la premisa que éste no puede mantener al
personal a su cargo contra su voluntad.

118. Frente a ello, debemos indicar que, si bien es cierto que, los cambios
del personal debian realizarse con la aprobaciéon del Osinergmin y
‘siempre que los nuevos agentes destacados cumplan con las mismas
condiciones y requisitos minimos establecidos en los Términos de
Referencia”, no se ha acreditado en autos que el Osinergmin haya
rechazado a este personal o no lo haya dejado instalarse para preste el
servicio correspondiente. Por el contrario, de las alegaciones de la
Entidad y de ios medios probatorios que obran en el expediente, se
aprecia que, frente a este hecho, no imputé ninguna penalidad, habiendo
pagado el servicio correspondiente como si éste se hubiera prestado con
absoluta normalidad. Ahora bien, se aprecia ademas que lo que hace es
solicitar la documentacion de dichos agentes, de tal forma que,
razonablemente se puede inferir que éstos siguieron prestando el servicio
mientras el Consorcio atendia los requerimientos del Osinergmin.

119. Por otro lado, frente al requerimiento del Osinergmin, el Consorcio
solicita, dentro del plazo que se le concedid, que se tenga en
consideracion ciertas circunstancias que escapan de su ambito de
control, lo cual impide que se presente la documentacién en un plazo de
tres (3) dias.

120. De la revision de la Carta N° 025/02.2009.CONSORCIOQ, se percibe el
interés del Contratista por cumplir con presentar los documentos
sefialados en los Términos de Referencia; sin embargo como sefialaran,
alegan circunstancias de de fuerza mayor que, a juicio de ellos,
ameritaba el otorgamiento de un plazo mayor al inicialmente concedido

por la Entidad.
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121. Respecto a los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, el articulo
1315° del Cédigo Civil establece lo siguiente: “Caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinarno,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

122. El Cddigo Civil contempla el caso fortuito o fuerza mayor como causal
de inimputabilidad, siempre que se trate de situaciones extraordinarias,
imprevisibles o irresistibles que impida la ejecucién de la obligacion,
derivados de hechos naturales o actos de terceros.

123. Es cierto que los Términos de Referencia sefialan que el personal de
reemplazo debe contar con los documentos necesarios y pertinentes
para dicho servicio, empero en el caso en concreto, sin perjuicio de la
voluntad que aleg6 el Contratista por cumplir con los requerimientos que
se le formularon, se advierte que tal pedido no podia ser cumplido de
manera inmediata, dado que, como sefala el Consorcio, afirmacién que
en ese extremo no fue cuestionada por la Entidad demandada, hubieron
cambios dispuestos por la DICSCAMEC -actos de terceros- que
implicaban tramites adicionales que el nuevo personal del Contratista
debia efectuar a efectos de que puedan obtener sus respectivos
documentos. Respecto de estos cambios regulatorios, se ha afirmado
que el Osinergmin no los ha contradicho en el presente proceso, razén
por la cual dicho argumento mantiene su eficacia, el cual es constatado
evidentemente con las normas en cuestion. Adicional a ello, y sin que a
entender del Arbitro Unico representen los elementos centrales de
defensa, sino tan sélo gozan de efecto complementario, se tiene la
mencion de las lluvias torrenciales con huaycos que se presentaron
durante el tiempo en que se estaba brindando el servicio, y que impedian
el traslado del personal -hechos naturales- hasta el lugar del
cumplimiento del Contrato. Cabe precisar, que la ocurrencia de estos
hechos, igualmente, tampoco ha sido contradicha por el Osinergmin en el
presente proceso, el cuestionamiento que sobre este particular se
efectud, fue direccionado a que tal situacidén no podia tomarse como
causal para que se evite el cumplimiento contractual por parte de la
Contratista.
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124. Sin perjuicio de lo anterior, se desprende del expediente, en base a la
documentacién analizada, que el Contratista expresé su intencién de
cumplir con los documentos requeridos y para tales efectos propuso que
los agentes se trasladen a la ciudad de Lima en forma alternada, y ello, a
fin de en un menor tiempo, éstos puedan contar con la documentacién
pertinente para que puedan brindar los servicios para los que habian sido
encargados.

125. Asi, en lo que respecta al incumplimiento, debemos indicar que éste es
una oemision de dar o hacer; pero ademas, conforme a nuestra normativa,
este incumplimiento debe causar a la Entidad un perjuicio injustificado, no
explicado, no excusable o inexcusable. El incumplimiento injustificado no
tiene explicacion o excusa, se actua con culpa, culpa inexcusable o dolo.
La culpa nunca sera justificada, tienen grados que pueden, sin serlo,
aparentar dolo y aquella conducta intencional, consciente.?

126. En relacion a lo anterior, el articulo 1314° del Cédigo Civil establece
que: “(...) quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecuciéon de la obligacién o por su cumplimiento
parcial o tardio o defectuoso”, dentro de este contexto, al Contratista le
corresponde acreditar que actué con la diligencia debida, lo cual se ha
demostrado en el presente caso, en base a los documentos que obran en
el expediente, pues se ha comprobado que ei Contratista plante6
diversas alternativas a la Entidad para poder cumplir con su obligacioén,
advirtiendose en dicho actuar la diligencia exigida por Ley para evitar
imputabilidades relacionadas con incumplimientos contractuales o
cumplimientos parciales, tardios o defectuosos.

127. La diligencia debida sera acreditada con aquellos elementos que
puedan probar objetivamente que el contratista desplegd su capacidad
de proveedor, conforme a las disposiciones legales vigentes, y que pese
a ello no pudo cumplir con la prestacién a su cargo, por un elemento
totalmente ajeno a su esfera de accién. La norma se refiere a la causa no
imputable; es decir, a la ausencia de culpa, como concepto genérico y
exoneratorio de responsabilidad. Bajo este contexto, constituye la regla
general el actuar con la diligencia ordinaria requerida para no ser

2 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. Comentarios a la Ley y Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Lima, 2008. Pags 1120 - 1121.
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responsable por la inejecucién de la cbligaciéon o por su cumplimiento
irregular.

128. Sin perjuicio de las consideraciones de fuerza mayor expuestas por el
Contratista, tenemos que mediante Oficio N° 184-2009-OS.0OAF - Carta
Notarial, el Osinergmin denegé el pedido de ampliacién de plazo y otorgd
un plazo maximo de dos (2) dias habiles para que el Consorcio
presentase la relacion del personal solicitada.

129. En relacién a ello, el articulo 226° del Reglamento establece que: “Si
alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debera requerirla medianfe cartas notariales para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el Contrato. Dependiendo del monto contractual y de la
complejidad, envergadura o sofisticaciéon de la adquisicién, la Entidad
puede establecer plazos mayores, pero en ningtin caso mayor a quince
(15) dias, (...)".

130. De la norma antes referida, resulta claro que la Entidad goza de la
facultad de otorgar el plazo que estime pertinente, ante la eventualidad
de advertir incumplimientos en su contraparte contractual, empero, de
una lectura global de dicha disposicion, tenemos que la norma manifiesta
también que el plazo a concederse debe ser razonable en virtud a
aquello que se esta requiriendo, pues un actuar contrario a ello,
representaria la imposibilidad de alcanzar la finalidad puablica que el
Contrato busca atender, esto es el cumplimiento del objeto contratado,
que para el presente caso, es que se brinde el servicio de vigilancia
pactado. De una revision de los fundamentos expuestos por las partes,
asi como del contenido del acervo documentario que forma parte del
expediente, se aprecia que el Osinergmin consinti6 en el cambio de
agentes solicitado por el Contratista, ello en razdn a que en ningun
momento rechazé tal posibilidad, por el contrario, frente a ello lo que si
hizo fue exigir el cumplimiento de las disposiciones contractuales para
que puedan ejercer estos nuevos agentes con sus funcicnes de
seguridad, no obstante, a pesar que se aprecia que el contratista
reconocié6 que su obligacidbn contractual no la estaba cumpliendo
(presentar agentes con carnets de DICSCAMEC), ante lo cual solicitd un
plazo para ello, pedido que cuando le fue denegado, inicié un proceso
conciliatorio a fin de solucionar ese incidente.
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131. El literal 1) del articulo 225 del Reglamento establece: “La Entidad
podra resolver el Contrato, de conformidad con el inciso c) del Articulo
41° de la Ley, en los casos en que el contratista: 1) Incumpla
injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a
Su cargo, pese a haber sido requerido para elio. (...)"

132. La premisa de la resolucion del contrato es el incumplimiento
injustificado, esto es, que no 