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Resolucion N° 26

En Lima, a los 14 dias del mes de mayo del afio dos mil trece, el Arbitro Unico, luego
de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas
establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracién y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda, contestacién de la
demanda, reconvencion y contestacion de reconvencion, dicta el siguiente laudo para
poner fin a la controversia planteada:

II1.

III.

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL.

El Convenio Arbitral.

Estd contenido en la Cldusula Undécima del “Contrato de Servicio de Limpieza
para las Oficinas Periféricas del Ministerio de Vivienda, Construccién vy
Saneamiento - Adjudicacion Directa Selectiva N° 011-2011-VIVIENDA-O GA-
UE.001" (en adelante, el Contrato) suscrito el 8 de abril de 2011.

Instalacién del Arbitro Unico. )

El 26 de marzo de 2012, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién del Arbitro
Unico. En esta Audiencia se dictaron las reglas que regirian el desarrollo del
presente arbitraje.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAIJE

Conforme a lo establecido en el acta de instalacion, son de aplicacién al presente
arbitraje, las reglas establecidas en el Acta de Instalaciéon, en su defecto, lo
dispuesto por la Ley, su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF (en adelante el Reglamento) y el Decreto Legislativo N° 1071 (en
adelante, la Ley), que norma el arbitraje.

DEMANDA

El Demandante, mediante escrito de fecha 12 de abril de 2012, presentd su
demanda arbitral y formuld las siguientes pretensiones:

Pretensiones:

e Se declare que la resolucién del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-
UE.001 "Contrato de servicio de limpieza para las oficinas periféricas del
Ministerio de Vivienda Construccién y Saneamiento” suscrito entre la Entidad
y el Demandante con fecha 08 de abril de 2011 derivado de la Adjudicacidon
Directa  Selectiva N© 001-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 - Primera
Convocatoria, planteada mediante Carta Notarial de fecha 27 de diciembre
de 2011, recibida por el Ministerio a las 09:33 horas del 28 de diciembre de
2011, ha quedado consentida al haber vencido el plazo que fijan las normas
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de Contrataciones del Estado sin que el Ministerio haya iniciado ninguno de
los procedimientos establecidos en dichas normas.

e Se declare que la resolucion del Contrato N© 011-2011-VIVIENDA-OGA-
UE.001 planteada por el Ministerio mediante Carta Notarial N° 414-2011-
VIVIENDA-OGA de fecha 29 de diciembre de 2011 recibida el mismo dia a
14:35 horas, es extemporanea e ineficaz al haber quedado consentida la
resolucion contractual efectuada por el Contratista.

e Se ordene que el Ministerio devuelva la Carta Fianza N© 0011-0384-98-
00155041 extendida por el Banco Continental a favor del Ministerio,
ascendente a la suma de S/.19,184.96, la cual se entregd en garantia del
cumplimiento de las obligaciones correspondientes al Contrato N© 011-2011-
VIVIENDA-OGA-UE.001 “Contrato de servicio de limpieza para las oficinas
periféricas del Ministerio de Vivienda Construccién y Saneamiento” suscrito el
8 de abril de 2011.

e Se ordene al Ministerio abone al Contratista el monto correspondiente a los
servicios de limpieza prestados y no pagados de los periodos
correspondientes al 1/10/11 al 31/10/11; 1/11/11 al 30/11/11 y 1/12/11 al
31/12/11, cuyo monto asciende a S/. 51,806.13, mas los intereses que se
devenguen hasta la fecha de su cancelacion.

e Se declare que el Ministerio ha ocasionado dafos y perjuicios derivados del
lucro cesante y gastos contractuales ascendente a S/. 16,601.37, despido
intempestivo ascendente a S/. 27,236.25 y dafos al prestigio e imagen del
Demandante ascendente a S/. 50,000.00, mas los respectivos intereses, lo
cual asciende a la suma de total de S/. 93,837.62; y, consecuentemente, se
ordene que dicha entidad cumpla con pagar este monto por los fundamentos
que se plantean en la demanda.

e Se ordene al Ministerio pague los costas y gastos del proceso
correspondientes a los honorarios del Arbitro Unico y Secretaria Arbitral y los
honorarios del letrado que patrocina al Demandante en el proceso arbitral
ascendente a la suma de S/.50,248.75.

Fundamentos de hecho:

Resolucidén contractual y Devolucion de importe de Fianza

Sobre la resolucién contractual, el Demandante sefialé que la Cldusula Décimo
Primera del Contrato precisa que para la resolucion de éste se aplicard lo

normado en los articulos 40° y 449 de la Ley de Contrataciones del Estado y los
articulos 1679 y 168° de su Reglamento.

Indica gue los articulos de la Ley y Reglamento mencionados anteriormente
referidos establecen que si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus
obligaciones, la parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para
que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,



envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningln caso mayor a quince (15) dias, plazo este Ultimo que se
otorgara necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el
incumplimiento continta, la parte perjudicada resolvera el contrato en forma
total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato. También indica que, por efecto de la resolucién, si la parte perjudicada
es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el contratista hubiera otorgado,
sin perjuicio de la indemnizacion por los mayores dafios y perjuicios irrogados y
de ser la parte perjudicada el contratista, la Entidad deberd reconocerle la
respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados.

Asimismo, indica el Contratista que la Clausula Cuarta del Contrato precisa que:
“WIVIENDA se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en nuevos
soles, luego de Ila recepcion formal y completa de la documentacion
correspondiente, segun lo establecido en el articulo 181° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado y las bases integradas. Para tal efecto, el
responsable de dar la conformidad de la prestacion deberé hacerlo en un plazo
que no excedera de los diez (10) dias de ser estos recibidos”.

El Demandante manifiesta que el articulo 181° del Reglamento es concordante
con la Clausula Cuarta del Contrato antes indicada ya que a la letra dice: "La
Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en
la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto, el
responsable de dar la conformidad de recepcion de los bienes o servicios, debera
hacerlo en un plazo que no excedera de los diez (10) dias calendario de ser éstos
recibidos.”

Sefiala el Demandante que tanto el Contrato como el Reglamento sefalan en
forma taxativa e imperativa que el responsable de dar la conformidad de la
prestacion debera hacerlo en un plazo que no excedera de los diez (10) dias de
ser éstos recibidos. Mas aun, sobre la Conformidad del Servicio, la Direccion
Técnica Normativa del OSCE emite la Opinién N© 049-2011/DTN, adjuntada como
Anexo 1K, lo cual sefiala que el plazo maximo que tiene la Entidad para emitir la
conformidad en la recepcidon de los bienes y servicios sea de diez (10) dias
calendario, luego de ser recibidos y que, a efectos de dar la conformidad de la
recepcion de los bienes y servicios, la Entidad no podria excederse del plazo
sefialado en la normativa sobre contratacién publica y/o realizarlo de manera
extemporanea.

El Contratista indica que, mediante Carta Notarial de fecha 22 de diciembre de
2011, adjunta como anexo 1LK, requirié al Ministerio para que en un plazo no
mayor a 1 dia subsanara el incumplimiento en que estaba incurriendo, referido a
la entrega de la conformidad del servicio del mes de noviembre, bajo
apercibimiento de resolver el Contrato. Tal como lo menciona la citada Carta
Notarial, previamente, mediante Carta N° 783-2011-SERMAGE del 13/12/2011,
solicitaron al Ministerio |la entrega de la Conformidad del Servicio correspondiente
al mes de noviembre nombrando a uno de sus empleados para recogerla, la
misma que no le fue entregada. Es asi que mediante Carta Notarial recibida el 28
de diciembre de 2,011, el Contratista resolvié el Contrato puesto que el Ministerio
no subsand lo requerido.
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Sobre los efectos de la resolucién contractual, el articulo 170° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado sefiala que el plazo para que el Ministerio
pueda presentar su solicitud de arbitraje vencio el 19 de Enero del 2012 (15 dias
habiles siguientes de comunicada la resolucién); por lo tanto, la resolucién
contractual efectuada por ellos, planteada con la Carta Notarial recibida el
28/12/2011 habria quedado consentida.

Respecto a la resolucion del Contrato efectuada por el Ministerio, el Demandante
sefiala que la Entidad mediante Carta Notarial N© 382-2011-VIVIENDA-OGA de
fecha 20 de diciembre de 2011, requirié al Contratista: "..que cumpla con
acreditar el pago de las obligaciones laborales y tributarias correspondientes a los
meses de setiembre de 2011, octubre de 2011, noviembre de 2011 v
gratificaciones correspondientes al mes de diciembre del afio 2011 para con los
trabajadores a su cargo que prestan servicios en el Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento, en el plazo de dos (2) dias computados a partir del
dia siguiente de recibida la presente bajo apercibimiento de resolver el Contrato
N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 por Incumplimiento”.

Luego, indica el Demandante que el Ministerio, mediante Carta Notarial N°© 414-
2011-VIVIENDA-OGA de fecha 29 de diciembre de 2011, resolvi6 el Contrato al
no haber recibido la documentacion requerida en su Carta Notarial N© 382-2011-
VIVIENDA-OGA de fecha 20 de diciembre de 2011.

Sobre el particular, el Contratista sefiala que la resolucién contractual efectuada
por ellos habria quedado consentida, en ese sentido, la resolucién de contrato
efectuada por el Ministerio seria extemporénea e ineficaz; no obstante ello,
senala el Contratista que los fundamentos utilizados por el Ministerio para
disolver la relacién contractual resultan ilegales.

En primer lugar, indica el Contratista que el numeral 3 de la Carta Notarial N°
382-2011-VIVIENDA-OGA de fecha 20 de diciembre de 2011 la Entidad sefiala
que “..la Clausula Cuarta del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA- OGA-UE.001
sefialan que para proceder con el pago deberén presentar, entre otros, los
siguientes documentos (i) Copia de la boleta de pago que acredite el pago de las
remuneraciones y de todo los derechos previsionales y laborales . (ii) Copia de
planilla de pago de aportes previsionales, (iii) Copia de comprobante de pago PDT
SUNAT, (iv) Copia de PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagada y
(v)Copia de PDT 0601 Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo”; cuando en
realidad la Clausula Cuarta del Contrato a la letra sefiala que: “De acuerdo con el
articulo 176° del Reglamento, para efectos del pago de las contraprestaciones
ejecutadas por el contratista, la Entidad deberd contar con la siguiente
documentacion:

a) Recepcion y conformidad de los encargados de cada local, aprobada por
el Area de Servicios Generales de la Unidad de Abastecimiento de la
Oficina General de Administracion del Ministerio de Vivienda,
Construccién y Saneamiento.

b) Factura correspondiente al mes en que se presté el servicio.



c) Copia de la Boleta de Pago que acredite el pago de las remuneraciones y
de todos los derechos previsionales y laborales correspondientes a todos
los trabajadores destacados al MVCS.

d) Copia de Planilla de pago de Aportes Previsionales.

e) Copia de Comprobante de Pago PDT SUNAT.

f) Copia de PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagado. En dicho
documento debera apreciarse claramente que los beneficiados con el
pago es el personal destacado al MVCS.

g) Copia de PDT 0610 Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo. En
dicho documento debera apreciarse claramente que los beneficiados con
el pago es el personal destacado al MVCS.

h) Pago del CTS, cuando corresponda.

Los literales del c) al h), estan referidos al mes inmediatamente anterior al

de la prestacion.

El Demandante indica que la Entidad no habria incluido toda la cldusula dentro de
su comunicacion notarial.

Respecto al requerimiento efectuado por el Ministerio, referido a la presentacion
de la documentacion de los meses de setiembre de 2011, octubre de 2011,
noviembre de 2011 y gratificaciones de diciembre de 2011 correspondientes al
mes de diciembre del afio, sefiala el Demandante que contractualmente no tenian
obligacion alguna de presentar la documentacion del mes de diciembre, pues ésta
se presentaba con la conformidad y la factura de enero, tampoco tenian la
obligacién de presentar la del mes de noviembre, pues ésta se presentaba con la
conformidad y la factura de diciembre, y la del mes de octubre no podian
presentarla mientras que no tuvieran la conformidad del mes de noviembre, lo
cual ellos requirieron mediante Carta Notarial de fecha 22 de diciembre de 2011 ;
siendo requerida previamente mediante la Carta N° 783-2011-SERMAGE del
13/12/2011 mencionada en la Carta Notarial del 22/12/2011.

Sobre la documentacion del mes de setiembre, sefiala el Contratista que,
mediante Carta N© 703-2011-SERMAGE/CONTABILIDAD del 17 de Octubre de
2011, adjunta como Anexo 1N, remitieron la copia de las boletas de pago que
acreditaban el pago de las remuneraciones; la copia de planilla de pago de
aportes previsionales, la copia de los comprobantes de pago PDT SUNAT, la copia
de PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagada y la copia de PDT 0601
Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, conjuntamente con la factura de
setiembre, cuando lo obligatorio para dicha factura era la documentacién
correspondiente al mes de agosto.

Asimismo, indica el Demandante que del propio texto de la Carta Notarial N©
382-2011-VIVIENDA-OGA de fecha 20 de diciembre de 2011 en sus numerales 4,
5y 7, se aprecia que la Entidad debia verificar el cumplimiento é solicitar la
inspeccion de la autoridad Administrativa de Trabajo, si luego de ello, existia
algln tipo de incumplimiento podrian resolver el Contrato; sin embargo, como
claramente se aprecia en las citadas transcripciones, la Entidad de manera
taxativa e imperativa estaba obligada a verificar el cumplimiento o solicitar la
inspeccion de la Autoridad Administrativa de Trabajo para tal verificacion, lo cual
no hizo, ya que simplemente se llevé del decir de trabajadores pero en ningtn
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momento precisé que verificé la existencia de algin incumplimiento y menos
solicito la inspeccion respectiva a la Autoridad Administrativa de Trabajo, lo cual
si era motivo de disoluciéon del Contrato; mas no es causal de resolucidn la falta
de entrega de una documentacién que no estaban contractualmente obligados a
entregar en dicha fecha.

Respecto a la devolucion del importe de la carta fianza, la Demandante indica
que al declararse fundadas las primeras pretensiones, debe ordenarse como

consecuencia de ello, que el Ministerio devuelva la garantia de fiel cumplimiento
de contrato.

Servicios impagos, intereses, dafos y perjuicios y costas y costos

La demandante sefiala que el articulo 170° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado sefiala como efectos de la resoluciéon del contrato, que
corresponde una indemnizacién por los dafos y perjuicios irrogados si es que la
parte perjudica es el contratista.

En el presente caso, sefiala el Contratista, que tuvo que resolver el Contrato por
el incumplimiento de parte del Ministerio de obligaciones esenciales, estando la
causal de resoluciéon invocada, contemplada dentro del Contrato y la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento. Asi las cosas, queda acreditado el
incumplimiento del Ministerio y con ello la antijuricidad de su conducta respecto
de las obligaciones contractuales del servicio de limpieza prestado.

Respecto al nexo causal, el Demandante indica que analizard si existe un nexo
causal entre la conducta ilicita y el desmedro patrimonial ocasionado por las
situaciones que a continuacion detallan:

Respecto a los servicios impagos ascendentes a la suma de S/. 51,806.13, el
Demandante indica que conforme la Clausula Cuarta del Contrato el pago se debe
realizar en forma mensual. Asimismo, indica que el servicio se prestd hasta el 31
de diciembre de 2011, habiendo cancelado el Ministerio los servicios hasta el
30/09/2011, por lo que adeudan el periodo 01/10/2011 al 31/10/2011 que
representan S/. 17,268.71 derivado de los S/. 15,897.47 contractuales mas el
incremento de remuneraciones por S/. 1,371.24; periodo 01/11/2011 al
30/11/2011 por S/. 17,268.71, producto de los S/. 15,897.47 contractuales mas
el incremento de remuneraciones por S/. 1,371.24 y el comprendido entre el
01/12/2011 al 31/12/2011 cuya suma es de S/. 17,268.71 originado de los S/.
15,897.47 contractuales mas el incremento de remuneraciones por S/. 1,371.00;
los montos de estos periodos totalizan la cantidad de S/. 51,806.13. El sustento
de los montos de cada uno de los periodos se basa en las Facturas del mes de
setiembre que son adjuntadas a la Carta N© 703-2011-SERMAGE/CONTABILIDAD
del 17 de Octubre de 2011.

Indica el Contratista que debe tomarse en cuenta al momento de emitir el laudo
lo que el articulo 489 de la Ley de Contrataciones del Estado a la letra dice: “En
caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso
fortuito o fuerza mayor, ésta reconocerd al contratista los intereses legales
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correspondientes. Igual derecho corresponde a la Entidad en caso sea la
acreedora.”

Argumenta el Demandante que en el presente caso es evidente que el servicio de
octubre, noviembre y diciembre de 2011 ha sido prestado y debe ser cancelado;
y, también es evidente, que se han devengado Intereses moratorios a su favor
debido al retraso en el que hasta la fecha ha incurrido el Ministerio al no abonar
lo correspondiente al servicio prestado durante los meses de octubre, noviembre
y diciembre.

Respecto a los intereses, indica el Demandante que los intereses legales al
representar el beneficio derivado del disfrute de bienes, representa el lucro
cesante que hubiera podido obtener un acreedor de haber recibido un pago de
manera oportuna. Segun el articulo 1324° del Cddigo Civil, no es necesario
acreditar el dafio generado a raiz del retraso en el cumplimiento de una
obligacién de pago de suma de dinero, en tal sentido, Unicamente corresponde
calcular el monto del interés legal devengado. Para dicho objetivo se debe
reiterar que la obligacidon de pago incumplida por el Ministerio se volvid exigible a
partir de enero de 2012, por lo que corresponde intimar en mora al deudor.

En tal sentido, sefiala el Demandante que se acredita la existencia de un dafio,
pero ademas se entiende que el cdlculo de los intereses legales devengados se
deberéa realizar desde el mes de enero 2012. Asi a efectos de determinar la
cuantia de dichos intereses el referido articulo remite a la regulacién supletoria
del Cdédigo Civil, el mismo que establece el reconocimiento de intereses legales al
haber no pactado una tasa de interés. Por tanto, en este extremo se colige que
es completamente razonable que deba reconocerse el pago y la generacién de
intereses por el plazo en el que el Ministerio no ha cumplido con hacer efectivo el
pago del servicio prestado, con lo cual se acredita el nexo causal existente entre
la conducta ilicita de el Ministerio y el dafio alegado.

Respecto a los dafios y perjuicios por lucro cesante, gastos contractuales,
despido intempestivo y dafos a la imagen, el Demandante indica que el articulo
170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado sefiala como efectos
de la resolucion que: “Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera
reconocerle la respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad”.

Conforme al Contrato N© 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001, sefiala el
Demandante que faltaban tres meses y medio para su culminacion. En vista de
ello, deberd disponerse que el Ministerio les indemnice por los dafios y perjuicios
irrogados dentro de los cuales se encuentran el lucro cesante y gastos incurridos
para el Contrato; tomando en consideracion que faltaba ejecutarse tres meses y
medio, conforme a la Estructura de Costos, adjuntada en el Anexo 1IN, que es
aquello que ha sido 6 dejara de ser percibido por el acreedor a causa del
incumplimiento contractual.

Tomando en cuenta lo expuesto, el Demandante sefiala que seguidamente
analizard si existe un nexo causal entre la resoluciéon contractual por causa



imputable a la Entidad (conducta ilicita) y el desmedro patrimonial ocasionado en
el lucro cesante y gastos contractuales (aquello que ha sido 6 dejard de ser
percibido por el acreedor a causa del incumplimiento contractual).

Sefala que en el presente caso es evidente que el Contratista no podria
recuperar la inversion en materiales, uniformes, equipos, seguros etc. asi como,
percibir la utilidad proyectada del Contrato, debido a la resolucién contractual
planteada por ellos por incumplimiento de las obligaciones esenciales del
Ministerio, al no existir razén juridicamente vélida que lo legitime a hacerlo, con
lo cual se acredita el nexo causal existente entre la conducta ilicita de el
Ministerio y el dafio alegado.

Ahora bien, argumenta el Contratista que, conforme lo requerido por la Entidad
durante el proceso de seleccion y a la Estructura de Costos presentada, se
verifica los montos mensuales para atender los gastos contractuales referidos a
las adquisiciones de maquinaria, implementos, Utiles, uniformes, pélizas de
seguro, utilidad etc. Con lo cual, se colige que es completamente razonable que
deba reconocerse el lucro cesante y los gastos contractuales, acreditandose el
nexo causal existente entre la conducta ilicita de el Ministerio y el dafio alegado;
ya que, se entiende que se ha actuado con culpa cuando la Entidad ha procedido
sin atender a la diligencia necesaria (Factor de atribucién).

Respecto al despido intempestivo, el Demandante sefiala que la indebida
resolucion de Contrato (Antijuricidad o ilicitud) ha originado el despido
intempestivo de doce personas, lo cual conforme a la normatividad laboral
vigente les corresponde un sueldo y medio por afo o fraccion como
indemnizacidon por el despido intempestivo, lo cual de acuerdo al detalle de la
"Planilla de Despido Intempestivo del Personal del MINISTERIO” que se anexa
como anexo 19, representa la cantidad de S/. 27,236.25.

Indica el Demandante que el despido intempestivo es un dafio emergente (la
pérdida o disminucién de un patrimonio) ya que conforme se aprecia en la
Estructura de Costos, el Contratista habia presupuestado el pago de
remuneraciones, beneficios y leyes sociales de los trabajadores més no estaba
contemplado aquel que por Ley corresponde al ocurrir un despido intempestivo
(Nexo Causal). Por lo que, asumir el pago del despido del personal destacado a la
Entidad, por la conducta dafiosa de este ultimo, ha generado consecuencias
negativas respecto al sujeto, ocasionando la disminucién de un patrimonio el cual
esta plenamente demostrado con la Estructura de Costos y la Planilla de despido
intempestivo presentadas; asi como copia del muestreo de 13 Solicitudes de
Conciliaciéon remitidas por el Ministerio de Trabajo, adjuntadas como anexo 1P.

En relacién al dafio a la imagen, el Demandante indica que la resolucién
contractual por causal imputable exclusivamente al Ministerio, ha ocasionado una
imagen negativa respecto del Contratista, lo cual, a su vez estd ocasionando que
ésta tenga dificultades con otros clientes y proveedores, que la han amenazado
de declararla en “insolvencia” conforme a las normas concursales vigentes del
INDECOPI, debido a los compromisos econémicos y financieros que no pueden
ser atendidos en su oportunidad como consecuencia de la resolucién contractual.
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Sefala el Contratista que al tratarse de una empresa que brindaba el servicio de
limpieza a través de su personal contratado, se ha visto perjudicada a causa de
la resolucién contractual ya que dicha resolucién ha quitado un importante flujo
de dinero necesario para el desarrollo de las actividades empresariales. En
efecto, se entiende que el Contratista como empresa habia presupuestado el
pago de los créditos bancarios para la remuneracién de sus trabajadores, asi
como otros conceptos necesarios para el cumplimiento de sus labores en base a
los recursos econbémicos que esperaba recibir y que ahora no le van a ser
entregados, ademas de la ejecucion de Cartas Fianzas producto de la resolucién
contractual.

Para la evaluacién del dafio, el Contratista adjunta los medios probatorios
referidos en su escrito de demanda.

Ademas, indica el Demandante que uno de los principios contractuales (sino el
mas importante) es que un contrato es concebido bajo el precepto de que las
partes tienen los mismos derechos y las mismas prerrogativas; ahora bien, si las
entidades del Estado por el simple hecho de resolver un contrato se ven
beneficiadas con el monto de la carta fianza de fiel cumplimiento, de la misma
manera el Contratista, en caso de resolverse el contrato por motivos imputables
a la entidad, debe ser beneficiado con un monto equivalente por el dafio causado
a la empresa contratista en su imagen comercial, su posibilidad de seguir
participando en concursos y de seguir operando en el mercado.

Respecto a los costos y costas, el Demandante indica que el numeral 1 del
articulo 72° del Decreto Legislativo NO© 1071, dispone que los Arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el articulo 70 del
citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1 del articulo sefiala que los Arbitros
deben tener presente de ser el caso lo pactado en el convenio arbitral ademas tal
norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre
los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida.

En vista de lo anterior, el Contratista sefala que al declararse fundada la
demanda, la Entidad debera asumir que las costas y costos del presente proceso
arbitral, Tomando en cuenta lo expuesto, el Demandante analiza si existe un
nexo causal entre la resolucion contractual por causal imputable exclusivamente
al Ministerio y el desmedro patrimonial ocasionado en el patrimonio de la
Empresa por el pago de los honorarios del Arbitro y la Secretaria Arbitral, y el
pago de honorarios del letrado patrocinante. Sefnala que en el presente caso es
evidente que el Contratista ha tenido un desmedro patrimonial por los pagos
senalados anteriormente (Dafio) y que ha sido ocasionado por que la Entidad ha
procedido sin atender a la diligencia necesaria (Factor de atribucién); al no existir
razon juridicamente vélida que lo legitime a hacerlo, con lo cual se acredita el
nexo causal existente entre la conducta ilicita del Ministerio y el dafio alegado.

Fundamentos de derecho:
Son fundamentos de derecho de nuestro petitorio las Bases de la Adjudicacion

Directa Selectiva N© 001-2011-VIVIENDA-OGA-UE “Contratacién del servicio de
limpieza para las oficinas periféricas del Ministerio de Vivienda Construccién vy
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IV.

Saneamiento” del cual deriva el Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001
"Contrato de servicio de limpieza para las oficinas periféricas del Ministerio de
Vivienda Construccion y Saneamiento” suscrito el 8 de Abril de 2011, asi como la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento y la Ley General de Arbitraje,
Ley NO 27626 y su Reglamento.

CONTESTACION DE DEMANDA Y RECONVENCION

Mediante Resolucion N° 2 de fecha 25 de abril de 2012, se admitié a tramite la
demanda y se corri6 traslado de ésta.

Mediante escrito presentado el 17 de mayo de 2013, el Ministerio presenté la
contestacién de la demanda dentro del plazo establecido para tales efectos y
formuld reconvencion.

Contestacion de la demanda
Fundamentos de Hecho y Derecho de la Contestacion de Demanda

El Ministerio sefiala que de la cldusula cuarta del Contrato y de los Términos de
Referencia de las bases integradas del proceso de seleccién se desprende que es
obligacién del Contratista presentar para efectos del pago, entre otros, los
siguientes documentos: a) copia de la boleta que acredite el pago de las
remuneraciones y de todos los derechos previsionales y laborales, b) copia de la
planilla de pago de aportes previsionales, c) copia del comprobante de pago PDTY
SUNAT, d) Copia del PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagada y e)
Copia del PDT 610 Seguro Complementarios de Trabajo de Riesgo; siendo que
para efectuar el primer pago no era necesario presentar los indicados
documentos.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Demandado indica que la cldusula undécima del
Contrato contiene una clausula resolutoria expresa por incumplimiento del
Contratista de sus obligaciones laborales y previsionales. En el mismo sentido se
pronuncia la Primera Disposicion Final y Transitoria del Decreto Supremo N°
003-2002-TR, donde se establecen disposiciones para la aplicacién de las Leyes
N° 27626 y 27696., que regulan la Actividad de las Empresas Especiales de
Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores.

Respecto a la legitima Resolucién de contrato efectuada por el Ministerio
ante el incumplimiento de las obligaciones laborales del Contratista.

EL Demandado sefiala que de lo mencionado en la Cldusula Undécima del
Contrato y de la Primera Disposicién Final y Transitoria del Decreto Supremo N°
003-2002-TR, se desprende que el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales por parte del contratista responde a una exigencia de caracter legal
y contractual, la cual no se encuentra supeditada a que previamente la Entidad
haya realizado el pago correspondiente a los servicios ejecutados en el mes
respectivo. Es decir, el poder de fiscalizacién que tiene el Estado respecto de las
obligaciones laborales y previsionales del Contratista es independiente de la
relacién obligacional existente entre la Entidad y la Contratista, por lo que basta
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gue se constate incumplimiento para que el Estado resuelva el Contrato
validamente.

Indica la Entidad que mediante carta s/n del 9 de diciembre del 2011, tres
trabajadores del Contratista -los sefiores Félix Garcia Campos, Oscar Veliz
Chumbiauca y la sefiora Maria Leonor Escurima Collantes, comunicaron que su
empleador no les habia cancelado el integro de sus remuneraciones
correspondientes al mes de noviembre del 2011. A ello se suma que mediante
Memorandum N° 875-2011-VIVIENDA-PP del 13 de diciembre del 2011, la
Procuraduria Publica del Ministerio informd que el Contratista no habia cumplido
con enviar los materiales de limpieza necesarios para que sus operarios
desarrollen sus labores con normalidad, con lo cual se colige que incumplid sus
obligaciones laborales frente a sus trabajadores y las contractuales frente a la
Entidad.

El Demandado sefala que cumplié puntualmente con efectuar los pagos de los
servicios prestados por los meses de abril, mayo, junio, julio y agosto del 2011.
Asimismo, se emiti6 y comprometié a nombre de la Demandante la Orden de
Servicio N° 0001775-2011 por un total de S/. 47,962.41, equivalente al pago de
los meses de setiembre, octubre y noviembre; sin embargo, el Contratista no
cumplié con presentar los siguientes documentos correspondientes a los meses
de octubre y noviembre: a) Copia de la boleta que acredite el pago de las
remuneraciones y de todos los derechos previsionales y laborales; b) Copia de la
planilla de pago de aportes previsionales; c) Copia del comprobante de pago PDT
SUNAT; d) Copia del PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagada; e) Copia
del PDT 610 Seguro Complementario del Trabajo de Riesgo.

La Entidad manifiesta que considerando lo previsto en el numeral 1 del articulo
168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, mediante Carta N°
382-2011/VIVIENDA-OG, recibida el 20 de diciembre de 2011, se solicité al
Contratista que cumpla con acreditar el pago de las obligaciones laborales y
tributarias correspondientes a los meses de setiembre, octubre y noviembre de
2011 y gratificaciones correspondientes al mes de diciembre de 2011, dentro del
plazo de dos (2) dias de recibida la carta, bajo apercibimiento de resolucién de
contrato por incumplimiento, siendo que dicho plazo vencia el 22 de diciembre de
2011.

No obstante, indica el Demandado que el 26 de diciembre del 2011, vencido ya el
plazo, el Contratista remitié6 la Carta Notarial N° 45654 mediante la cual, sin
remitir la documentacién solicitada, les concede un plazo no mayor a un dia para
remitirle la conformidad del servicio, pese a que el articulo 181° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado establece que la Entidad dispone de un
plazo de diez (10) dias para tal fin.

Estando a lo expuesto, la Entidad argumenta que la Demandante no cumplié con
acreditar lo requerido, por lo cual la Entidad remitié por conducto notarial la
Carta N° 414-2011/VIVIENDA-OGA, recibida el 29 de diciembre del 2011,
mediante la cual resuelve el Contrato.



Sobre la irrita e ilegal Resolucion de contrato efectuada por SERMAGE
SIAI

El Demandado sefiala que, no obstante el evidente incumplimiento por parte del
Contratista de sus obligaciones laborales y previsionales, pretendi6 resolverles el
Contrato sin mayor sustento. El Contratista alega un supuesto incumplimiento
contractual por parte del Ministerio, consistente en la negativa injustificada de
entregar la conformidad del servicio. Al respecto, sefiala que mediante Carta N°
783-2011-SERMAGE del 13 de diciembre del 2011, habrian solicitado al Ministerio
la entrega de la conformidad de los servicios correspondientes al mes de
noviembre, designando a uno de sus empleados a recabarla, la misma que no le
habria sido entregada. Ante el supuesto incumplimiento de la Entidad, el
Contratista presenté la Carta Notarial N° 45654 del 26 de diciembre del 2011,
con la cual se otorga un (1) dia al Ministerio para que entregue la conformidad
del servicio, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Al respecto, sefiala la Entidad que el Demandante presenté dicha carta luego que
su representada le remitiera la Carta N° 328-2011/VIVIENDA-OGA del 20 del
2011, mediante la cual le requiri6 que cumpla con acreditar el pago de sus
obligaciones laborales y tributarias dentro del plazo de dos (2) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato por incumplimiento. En efecto, refiere la
Entidad, que su misiva inicié el tramite de resolucion de Contrato seis (6) dias
antes.

Respecto a la entrega de la conformidad del servicio, el Demandado alega que le
era imposible entregarla ya que se habia acreditado el incumplimiento por parte
del Contratista de sus obligaciones laborales y previsionales frente a sus
trabajadores, hecho que determina la resolucién del contrato conforme a lo
establecido en la Clausula Undécima del Contrato y la Primera Disposicion Final y
Transitoria del Decreto Supremo N°® 003-2002-TR.

El Demandando indica que la causal resolutoria prevista en dichos dispositivos es
independiente del desarrollo contractual existente entre el Contratista y el
Ministerio, dado que basta que se acredite el incumplimiento del Contratista de
sus obligaciones laborales y previsionales con sus trabajadores, para que opere la
resolucion de contrato.

Sobre la pretension indemnizatoria de la Demandante: No acreditacion
de dafio alguno

Respecto a que la no entrega de la conformidad del servicio causd un dafio
patrimonial al Contratista por lo que deberfa ser indemnizado, la Entidad
manifestd que la solicitud de entrega de la conformidad fue inoficiosa al
acreditarse incumplimiento por parte del Contratista de sus obligaciones laborales
y previsionales. No obstante, en el supuesto negado que ello se entienda como
un incumplimiento contractual de |la Entidad, esto no generd dafio alguno,

En efecto, indicd la Entidad que la no entrega de la conformidad del servicio es

una obligacion formal que por si misma no genera menoscabo econémico, pues
dicha entrega de por si no obliga a la Entidad al pago de la prestacién
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correspondiente, dado que el pago del servicio esta sujeto a la presentacion de
una serie de documentos, los cuales la Demandante no presento.

Asimismo, indica el Demandado que el Contratista no cumplié con acreditar el
cumplimiento de sus obligaciones laborales y previsionales, motivo por el cual
aun en el supuesto de que la Entidad le haya entregado la conformidad del
servicio, tampoco seria viable el pago de la contraprestacion al estar acreditado
el incumplimiento del Contratista de sus obligaciones laborales y previsionales.
De ello se colige que el alegado incumplimiento contractual de la Entidad no le
habria generado ningln perjuicio econdémico al Contratista. Situacién distinta
hubiese sido si el Contratista habiendo acreditado el cumplimiento de sus
obligaciones laborales y previsionales, la Entidad se haya negado a efectuar el
pago de la contraprestacion, lo cual no ocurrid; puesto que la entidad afirma que
cumplié con entregar las conformidades de servicios y cancelar los servicios
prestados de manera oportuna en los meses de abril, mayo, junio, julio y agosto
de 2011, toda vez que en dichas oportunidades el Demandante cumplié con
acreditar el pago de beneficios sociales de sus trabajadores.

En ese sentido, el Demandado alega que los dafios y perjuicios reclamados
carecen de sustento alguno al no existir nexo causal. Sin perjuicio de ello, la
Entidad manifiesta que desvirtuaran cada uno de los conceptos reclamados.

Respecto a los servicios impagos, la entidad indica que los montos reclamados no
son debidos ya que el Contratista no cumplid con sus obligaciones laborales.
Asimismo, sefala la entidad que el Demandante incluye el monto de S/. 1,371.24
por “incremento de remuneraciones”, lo cual no estaba pactado en el contrato ni
previsto en la Ley.

Respecto al Lucro Cesante y Gastos Contractuales, el Demandado sefala que al
haberse resuelto el Contrato por causa imputable al Contratista no existe
obligacién por su parte de retribuir nada sobre el particular, mas adn cuando el
Demandante no acredita documentalmente los gastos efectuados por los
conceptos reclamados, mantenimiento de maquinarias y equipos, materiales de
consumo e implementos de limpieza, uniformes, pdlizas y seguros, gastos
administrativos, otro y utilidad.

En relacion al despido intempestivo, el Demandado indica que la deficiente
gestion empresarial del Demandante es sdlo responsabilidad de ella misma. Sin
embargo, pretende que se indemnice por despido arbitrario de personal que ni
siquiera estuvo asignado al Ministerio. En efecto, conforme se advierte de
contrastar el Contrato con las solicitudes de conciliacién presentadas ante el
Ministerio de Trabajo y Promocion de Empleo (documentos adjuntados como
anexo 1P de la demanda), los trabajadores a los que hace referencia el
Contratista no fueron asignados a la Entidad. Conforme se advierte en los Anexos
1-Q al 1K1 de la demanda, el Contratista venia incumpliendo no sélo el pago de
sus trabajadores asignados al Ministerio, sino también, con los asignados a la
UNIVERSIDAD DE LIMA, GILAT TO HOME PERU S.A., LUMINA COOPER S.A.C.,
CAFAE-SE, SML PERU S.A.C., COES SINAC, TECSUP, lo que originé que dichas
empresas resolvieran los contratos suscritos con el Contratista por
incumplimiento de obligaciones.
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Respecto al Dafio a la Imagen y Perjuicio, el Demandado reiteré que conforme se
advierte en los anexos 1-Q al 1K1 de la demanda, el Contratista no sélo venia
incumpliendo con el pago de haberes de sus trabajadores consignados al
Ministerio sino también con los asignados a la UNIVERSIDAD DE LIMA, GILAT TO
HOME PERU S.A., LUMINA COOPER S.A. C., CAFAE-SE, SML PERU S.A.C., COES
SINAC, TECSUP, entre otros, lo que genero que dlchas empresas resolweran
igualmente los Contratos.

Asimismo, indicoé el Demandante que las resoluciones efectuadas por las
empresas fueron efectuadas con anterioridad a la resoluciéon del Contrato materia
del presente arbitraje. De igual manera, los requerimientos efectuados al
Contratista por las empresas Centrosur Per(i S.A., San Martin Limpieza e Higiene
S.A.C. y Yichang, por concepto de venta de producto (que no se mencionan
cudles y si tienes relaciéon con el servicio prestado) también son anteriores,
puesto que estan fechadas con 15, 21 y 28 de diciembre de 2011,
respectivamente. Indica el Demandado que también las misivas remitidas al
Contratista por el Banco Continental, requiriéndoles el pago de los montos
involucrados en las cartas fianza por sus innumerables acreedores, tiene data
anterior.

Sobre los costos arbitrales

El Demandado sefiala que al demostrarse que las pretensiones planteadas en la
demanda son inconsistentes, y de acuerdo a lo establecido en el numeral 1 del
articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071, en el que sefiala que a falta de
acuerdo, los gastos arbitrales serédn de cargo de la parte vencida, los costos
arbitrales deben de ser asumidos por el Contratista.

Sin perjuicio de lo anterior, sobre el patrocinio legal, sefiala la Entidad que
dichos gastos deben ser sustentados con los correspondientes recibos por
honorarios profesionales, debidamente declarados ante la SUNAT y acreditando el
pago del tributo correspondiente.

Reconvencioén

La entidad formulé reconvencién formulando las siguientes pretensiones:

e Primera Pretension Principal:
Se declare la validez y eficacia de la resolucién del Contrato N© 011-2011-
VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por el Ministerio de Vivienda, Construccién
y Saneamiento.

* Segunda Pretension Principal:
Se declare invélida e ineficaz la resolucidn del Contrato N°© 011-2011-
VIVIENDA-OG-UE.001 efectuada por SERMANGE S.A.

e Tercera Pretension Principal:
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Se condene a SERMAGE S.A. al pago de las costas correspondientes al
proceso arbitral.

Fundamentos de Hecho y Derecho de la reconvencion

El Ministerio manifiesta que fundamenta sus pretensiones en lo expuesto en el
escrito de contestacion de demanda, de los cuales se advierte la validez y eficacia
de la resoluciéon del Contrato por su parte. Probado ello, se deben aplicar las
consecuencias juridicas de la resolucién contractual por causas imputables a la
Contratista, esto es, aplicar las penalidades y ejecutar las cartas fianza.

De otro lado, indica que el Ministerio se vio afectado, por cuanto el personal
asignado a dicho local dejo de realizar sus labores lo que provoco que los locales
del Ministerio estuvieran sin servicio de limpieza por un tiempo prolongado.

CONTESTACION DE LA RECONVENCION

Mediante Resolucion N° 6 de fecha 11 de junio de 2012, se admiti6 el escrito de
contestacién de demanda y reconvencidén y se corri6 traslado al Demandante
para que la conteste.

Mediante escrito presentado el 27 de junio de 2012, el Contratista contestd la
reconvencién formulada, dentro del plazo establecido para tales efectos.

El Demandante sefialé que la resoluciéon de contrato formulada por ellos ha
quedado consentida, conforme el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del
Estado y el Articulo 215° del Reglamento, sefialan ambos, que los plazos fijados
para el inicio de los procedimientos para resolver las controversias y/o inicio del
arbitraje son de caducidad.

Ahora bien, sobre los efectos de la resolucion contractual el parrafo final del
Articulo 170° del Reglamento sefiala que:”Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la resolucion del
contrato ha quedado consentida.”

El Contratista manifiesta que si el Ministerio consideraba que su resolucion
contractual era “irrita e ilegal” debié accionar los procedimientos para resolver las
controversias y/o inicio del arbitraje dentro de los plazos que la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento le franqueaban y no quererlo
incorporar en el arbitraje solicitado por ellos para efectos de devolucién de
fianzas, pago de servicios prestados y pago de dafios y perjuicios. El plazo para
que el Ministerio pueda presentar su solicitud de arbitraje vencié el 19 de enero
del 2012 (15 dias habiles siguientes de comunicada la resolucion); por lo tanto,
su resoluciéon contractual ha quedado consentida y, como consecuencia de ello,
en estricto cumplimiento de las normas de Contrataciones del Estado, la
resoluciéon de contrato que remite el Ministerio es extempordnea e ineficaz.
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VI.

Sobre lo solicitado por el Ministerio el numeral 3. del Petitorio de su
reconvencion, el Demandante reitera lo sefialado en su escrito de demanda en
cuanto a gue los costos y costas de los honorarios arbitrales y los honorarios del
letrado patrocinante deben ser asumidos por la Entidad.

AUDIENCIA DE FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Mediante Resolucion N° 11 de fecha 17 de julio de 2012, se citd a las partes a la
respectiva Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios.

Con fecha 7 de agosto de 2012, se rqalizé la audiencia, con la asistencia de
ambas partes, ocasién en la que el Arbitro Unico invocé a las partes a la
posibilidad de una conciliaciéon, no obstante ello, los representantes de éstas
expresaron que no resultaba posible arribar a una.

En dicha diligencia el Arbitro Unico establecié como puntos controvertidos del
presente arbitraje los siguientes:

De |la Demanda:

. Determinar si corresponde o no declarar consentida la resolucidén del
Contrato  N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 planteada por el
demandante mediante Carta Notarial de fecha 27 de diciembre de 2011 y
recibida por la Entidad el 28 de diciembre de 2011.

. Determinar si corresponde o no declarar extemporanea e ineficaz la
resolucion del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 planteada por
la Entidad mediante Carta Notarial 414-2011-VIVIENDA-OGA de fecha 29
de diciembre de 2011 y recibida por el demandante el mismo dia.

. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad cumpla con devolver
al demandante la Carta Fianza N° 0011-384-98-00155041 extendida por el
Banco Continental a favor de la Entidad, ascendente a la suma s/. 19,
184.96.

. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad pague a favor del
demandante la suma de s/. 51,806.13, mas los intereses que se devenguen
hasta la fecha de su cancelacién, por concepto de los Servicios de Limpieza
prestados y no pagados de los periodos correspondientes al 1/10/11 al
31/10/11; 1/11/11 al 30/11/11 y 1/12/11 al 31/12/11.

. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad pague a favor del
demandante la suma de s/. 93,837.62, mas los respectivos intereses, por
concepto de dafios y perjuicios derivados del lucro cesante, gastos
contractuales, despido intempestivo y dafos al prestigio e imagen.
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De la Reconvencion

. Determinar si corresponde o no declarar la validez y eficacia de la
resolucion del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por
la Entidad.

. Determinar si corresponde o no declarar invalida e ineficaz la resolucion del
Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por el
demandante.

Pretension en comin:

. Determinar a quién y en qué porcién corresponde el pago de los gastos
arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje.

Asimismo, el Arbitro Unico dejé establecido que, una vez fijados los puntos
controvertidos, se reservaba el derecho a analizarlos en el orden que considere
mas conveniente. Asimismo, el Arbitro Unico dejé indicado que, en el caso de
llegar a la conclusién de que a los efectos de resolver la presente controversia,
careciese de objeto pronunciarse sobre alguno de los puntos controvertidos
previamente establecidos, porque guardan vinculacién con los puntos
controvertidos resueltos, podréa omitir pronunciamiento  sobre aquellos
expresando las razones de dicha omisi6n. Asimismo, el Arbitro Unico dejé
constancia de que las premisas sefaladas como puntos controvertidos son
meramente referenciales, por lo que 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, omision o interpretacién genere nulidad de
ningdn tipo. Respecto a la determinacion de los puntos controvertidos y las
reglas establecidas por el Arbitro Unico las partes expresaron su conformidad.

De otro lado, en dicha audiencia se admitieron los siguientes medios
probatorios:

De la parte Demandante:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Demandante en su escrito
de demanda, de fecha 12 de abril de 2012, detallados en el acapite "MEDIOS
PROBATORIOS Y ANEXOS QUE SE ACOMPANAN”, que van del numeral 1A) al
1L1).

De la parte Demandada:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio en su escrito de
contestacion de demanda y reconvenciéon, de fecha 17 de mayo de 2012,
complementado el 5 de junio de 2012, detallados en su acapite “D. MEDIOS
PROBATORIOS”, que van del numeral 1) al 12).
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VII.

Medios Probatorios admitidos con posterioridad

Posteriormente, mediante escrito presentado el 23 de agosto de 2012, el
Ministerio presenté nuevos medios probatorios consistentes en la copia del
Memorandum N° 675-2012/VIVIENDA-OGA-UA del 25 de junio de 2012, copia
del Informe N° 096-2012/VIVIENDA-OGA-UA-MAPC del 22 de agosto de 2012 y
la copia de la Carta N° 782-2011-SERMAGE del 13 de diciembre de 2011.

Mediante Resolucion N° 15 de fecha 18 de setiembre de 2012, se admitié la
Carta N° 782-2011-SERMAGE presentada por el Ministerio el 23 de agosto de
2012. Sin embargo, considerando que se efectuaron impugnaciones contra la
copia del Memorandum N° 675-2012/VIVIENDA-OGA-UA del 25 de junio de 2012
y la copia del Informe N° 096-2012/VIVIENDA-OGA-UA-MAPC del 22 de agosto
de 2012, mediante Resoluciéon N° 15 de fecha 18 de setiembre de 2012, se puso
en conocimiento del Ministerio dichas impugnaciones; siendo que, mediante
escrito presentado el 26 de setiembre de 2012, el Ministerio expresé lo
conveniente a su derecho. Finalmente, mediante Resolucion N° 17 de fecha 4 de
octubre de 2012, se admitid la copia del Memorandum N° 675-2012/VIVIENDA-
OGA-UA del 25 de junio de 2012 y la copia del Informe N° 096-2012/VIVIENDA-
OGA-UA-MAPC del 22 de agosto de 2012,

De otro lado, mediante escrito presentado el 18 de setiembre de 2012, el
Ministerio present6 el Informe N° 099-2010/VIVIENDA-OGA-UA-MAPC de fecha
13 de setiembre de 2012, el cual fue admitido mediante Resolucion N° 18 de
fecha 4 de octubre de 2012.

Asimismo, mediante escritos presentados el 10 y 12 de diciembre de 2012, el
Ministerio y el Contratista, respectivamente, presentaron nuevos medios
probatorios, los cuales fueron incorporados al expediente mediante Resolucion
N°¢ 24 de fecha 22 de enero de 2013.

ALEGATOS ESCRITOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Mediante Resolucion N° 13 de fecha 14 de agosto de 2012, se otorgd a ambas
partes un plazo de cinco (5) dias habiles para que las partes presenten sus
alegaciones y conclusiones finales por escrito.

Mediante escritos presentados el 22 y 23 de agosto del 2012, el Contratista y la
Entidad, respectivamente, presentaron sus alegaciones y conclusiones finales y

solicitaron el uso de la palabra.

Mediante Resolucién N° 20 de fecha 26 de octubre de 2012, se cité a Audiencia
de Informes Orales para el 20 de noviembre de 2012.

En la fecha y hora programada se realizé la Audiencia de Informes Orales con la
asistencia de ambas partes.
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VIII.SUCESION PROCESAL

IX.

Cabe indicar que en el presente proceso hubo una sucesién procesal, siendo que
mediante Resolucion N° 1 se declar6 como sucesor procesal de Servicios Y
Mantenimientos Generales S.A.C. al sefior Luis Felipe Dongo Morey.

CIERRE DE INSTRUCCION Y PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Resolucién N° 24 de fecha 22 de enero de 2013, el Arbitro Unico
declaro el cierre de la instruccion y fijo el plazo para laudar en cuarenta y cinco
(45) dias habiles, prorrogables por un término de treinta (30) dias habiles
adicionales.

Mediante Resolucién N° 25 de fecha 11 de marzo de 2013, el Arbitro Unico
prorrogoé el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles.

CONSIDERANDOS:

1.

Antes de entrar a analizar If:l materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) que el Arbitro Unico se constituy6 de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes; (ii) que en momento alguno se recusd a al
Arbitro Unico, o se impugné o reclamé contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion; (iii) que el Contratista
presentd su demanda dentro de los plazos dispuestos; (iv) que el Ministerio fue
debidamente emplazado con la demanda y ejercid plenamente su derecho de
defensa presentando reconvencién; (v) que las partes tuvieron plena
oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como
tuvieron la facultad de presentar alegatos o solicitar el uso de la palabra para
informar ante el Arbitro Unico; y, (vi) que, el Arbitro Unico ha procedido a
laudar dentro de los plazos aceptados por las partes.

Por otro lado, el Arbitro Unico conviene en precisar que el analisis que a
continuacion se efectla se limita a las pretensiones formuladas, teniendo
presente los argumentos y medios probatorios presentados por las partes, asi
como el respeto al derecho de defensa e igualdad procesal que han tenido
ambas partes durante el desarrollo del presente proceso arbitral.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro
Unico pronunciarse respecto de cada una de las pretensiones formuladas
teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso para determinar,
en base a la valoracion conjunta de ella, 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 proceso. Debe destacarse que la carga de la
prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada posicién, de modo que logre crear certeza en el
juzgador respecto de tales hechos.
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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 ofrecié.
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 determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se 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 proporcioné”:

Una vez definido lo anterior, corresponde pasar a analizar las pretensiones
formuladas en el presente arbitraje.

De la Demanda

Determinar si corresponde o no declarar consentida la resoluciéon del Contrato
N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 planteada por el demandante mediante
Carta Notarial de fecha 27 de diciembre de 2011 y recibida por la Entidad el
28 de diciembre de 2011.

6.

De lo expuesto por las partes, el Arbitro Unico verifica que la presente
pretensién gira en torno a la Conformidad del Servicio del mes de noviembre, la
cual, conforme sefala el Contratista no habria sido otorgada por la Entidad
dentro del plazo previsto por el Contrato y por el articulo 181° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones, lo cual habria conllevado a que el Contratista
resuelva el Contrato, resoluciéon que habria quedado consentida.

Respecto a la oportunidad para otorgar la conformidad del servicio, la clausula
cuarta del Contrato establece:

"(...) para tal efecto, el responsable de dar la conformidad de la prestacién
debera hacerlo en un plazo que no excederd de los diez (10) dias de ser estos
recibidos (...)”

Por su parte, el articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
indica:

"(...) el responsable de dar la conformidad de recepcién de los bienes o
servicios, debera hacerlo en un plazo que no excederd de los diez (10) dias
calendario de ser éstos recibos {(...)".

Asimismo, las conclusiones de la Opinion N° 049-2011/DTN emitido por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado sefiala:

' TARAMONA H., José Rubén. Medios Probatorios en el Proceso Civl. Ed.: Rodhas 1994, pag. 35.
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10.

11.

12.

13.

14,

15,

"La normativa sobre contratacién publica ha dispuesto que el plazo maximo que
tiene la Entidad para emitir la conformidad en la recepcién de los bienes v
servicios sea de diez (10) dias calendario, luego de ser recibidos.

A efectos de dar la conformidad de la recepcién de los bienes y servicios, la
Entidad no podria excederse del plazo sefialado en la normativa sobre
contratacion publica y/o realizarlo de manera extemporénea. (...)".

Con lo anteriormente expuesto, se verifica que la Entidad tenia la obligacion
legal y contractual de entregar la conformidad del servicio dentro de los diez
(10) dias calendario de recibos éstos. Considerando que el servicio de limpieza
del mes de noviembre concluyo el 30 de dicho mes, la Entidad contaba hasta el
10 de diciembre de 2011 para entregar la conformidad de servicio; no obstante,
teniendo en consideracién que el 10 de diciembre de 2011 fue sdbado, el plazo
para otorgar la conformidad del servicio vencia indefectiblemente el lunes 12 de
diciembre de 2011.

Habiendo transcurrido el plazo de diez (10) dias considerado por la normativa
de contrataciones del Estado, se advierte que, mediante Carta N° 782-2011-
SERMAGE notificada a la Entidad el 14 de diciembre de 2011, el Contratista
autoriza al seflor Martin Velazco Guadalupe para recoger la Conformidad del
Servicio del mes de noviembre.

El Ministerio sefialé en el presente arbitraje que a efectos de otorgar la
conformidad del servicio, los Términos de Referencia de las Bases del proceso
de seleccion sefialaban que el Contratista debia adjuntar a su factura, la
relacion de los operarios que laboraron en el mes que se liquida.

Sobre el particular, efectivamente se verifica que en el numeral 12 de los
Términos de Referencia de las bases del proceso se sefiala que el Contratista
debe presentar la factura respectiva mas la relaciéon de operarios que laboraron
en dicho mes.

Sin embargo, se verifica que cuando el Contratista remite la Carta N° 782-
2011-SERMAGE, la Entidad no cuestiona dicha comunicacién, solicitdndole la
factura respectiva ni la relacién de operarios. Si bien se advierte que mediante
Carta N° 382-2011/VIVIENDA-OGA, notifica al Contratista el 26 de diciembre de
2011, la Entidad lo conmina a que acredite el pago de sus obligaciones laborales
de los meses de setiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2011, dicho
requerimiento no era requisito para entregar la conformidad del mes de
noviembre. Eran otros los requisitos que la Entidad no requirié en su
oportunidad, mas aun, considerando que por efecto legal y contractual era su
deber entregar dicha conformidad del servicio en el plazo de diez (10) dias de
brindado el servicio.

Ahora bien, se advierte que, frente a la no entrega de la conformidad del
servicio del mes de noviembre, ante ninguna observacion a la Carta N° 782-
2011-SERMAGE y habiendo transcurrido el plazo legal y contractual para que la
Entidad cumpla con entregar la conformidad, el Contratista, mediante Carta
Notarial notificada a la Entidad del 26 de diciembre de 2011, le otorgd un (1)
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16.

17.

18.

19,

20.

dia para que cumpliera con entregar la conformidad del servicio del mes de
noviembre, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

Sobre el plazo otorgado por el Contratista de un (1) dia para otorgar la
conformidad del servicio del mes de noviembre, bajo apercibimiento de resolver
el Contrato, la Entidad manifiesta en el presente arbitraje que, conforme el
articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, contaban con un
plazo maximo de diez (10) dias para entregar dicha conformidad.

Sobre el particular, se verifica que efectivamente la Entidad contaba con un
plazo de diez (10) dias para entregar la conformidad; no obstante, dicho plazo
se debid contabilizar desde recibido el servicio. Como indicaramos lineas arriba,
considerando que el servicio de limpieza de noviembre concluyé el 30 de dicho
mes, los diez (10) dias para entregar la conformidad vencié indefectiblemente el
lunes 12 de diciembre de 2011; es por ello que, frente al incumplimiento
injustificado por parte de la Entidad, de entregar la conformidad del mes de
noviembre, el Contratista, mediante carta notarial, le otorga un plazo adicional
para que cumpla con su obligacion, activando asi procedimiento de resolucién
de Contrato establecido en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que indica:

"Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Contrato

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

()"

En este punto, el Arbitro Unico conviene en precisar, que ha calificado la no
presentacion de la conformidad de servicio como un incumplimiento
injustificado, en la medida que transcurrido el plazo legal y contractual de diez
(10) dias para entregar la conformidad, dicha Entidad incumplié con su deber,
sin sefialar, en dicha oportunidad, circunstancia alguna que justificara la no
entrega de la conformidad de servicio.

Conforme lo indicado en pérrafos anteriores, el Arbitro Unico verifica gue, frente
al incumplimiento por parte de la Entidad, el Contratista activé validamente el
procedimiento de resolucion del Contrato, otorgéndole un plazo para que
subsane su incumplimiento mediante Carta Notarial de fecha 26 de diciembre
de 2011; sin embargo, frente al incumplimiento injustificado de la Entidad, el
Contratista procedié a resolver el Contrato a través de la Carta Notarial de
fecha 29 de diciembre de 2011.

Definido lo anterior, el Arbitro Unico conviene en indicar cudles serian los
efectos de la resolucién contractual efectuada por el Contratista. Al respecto ,el
articulo 170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece:

"Articulo N° 170.- Efectos de la resolucién
Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias que el

contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores
dafios y perjuicios irrogados.
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21.

22.

Si la partes perjudica es el contratista, la entidad deberd reconocerle |Ia
respectiva indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato podrd ser
sometida por la parte interesada a conciliacién y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la resolucién. Vencido este
plazo sin que haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que
la resolucion del contrato ha quedado consentida.”

Considerando la norma antes acotada, se advierte que la resolucion del
Contrato efectuada por el Contratista quedd consentida, en la medida que la
Entidad no cuestiond la resolucién efectuada sometiéndola a conciliacién y/o
arbitraje dentro del plazo establecido. Efectivamente, se verifica que la Entidad
al no encontrase de acuerdo con la resolucion efectuada pudo someter dicha
controversia a arbitraje y/o conciliacion; sin embargo, esto no sucedid, con lo
cual la Entidad consintio la resolucion efectuada por el Contratista.

Por las consideraciones anteriores, corresponde declarar fundada la primera
pretension de la demanda y, en consecuencia, declarar consentida la resolucién
del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por el Contratista
mediante Carta Notarial notificada a la Entidad el 28 de diciembre de 2011.

Determinar si corresponde o no declarar extemporanea e ineficaz la
resolucion del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 planteada por la
Entidad mediante Carta Notarial 414-2011-VIVIENDA-OGA de fecha 29 de
diciembre de 2011 y recibida por el demandante el mismo dia.

23.

24.

Conforme se verifica de la clausula undécima del Contrato, era causal de
resolucion la verificacién de algin incumplimiento de las obligaciones laborales
y previsionales del Contratista, por lo que el Ministerio se encontraba facultado
a verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales del Contratista con sus
trabajadores, siendo facultativo solicitar la inspeccion de la Autoridad
Administrativa de Trabajo.

“(..) Es causal de resolucion del contrato, la verificacion de algin
incumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de “EL
CONTRATISTA”, de ese modo “WIVIENDA” estéd facultada a verificar el
cumplimiento de las obligaciones laborales que tiene "EL CONTRATISTA” con los
trabajadores destacados; para tal obligacién podran solicitar la inspeccién de la
Autoridad Administrativa de Trabajo”.

En vista de lo anterior, el Arbitro Unico advierte que, frente a la carta
presentada por los trabajadores el 9 de diciembre de 2011, mediante la cual
sefalaban que el Contratista no habria cumplido con efectuar el pago total de
su remuneracion correspondiente al mes de noviembre de 2011, la Entidad se
encontraba en el deber de verificar lo manifestado por los trabajadores. En vista
de ello, la Entidad remite al Contratista la Carta N° 382-2011/VIVIENDA, con la
cual no sélo le solicita informacidn respecto al pago de remuneraciones del mes
de noviembre, sino también solicita la de los meses de setiembre, octubre,
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25.

26.

27.

28.

29

diciembre y pago de gratificaciones de diciembre, bajo apercibimiento de
resolver el Contrato.

Si bien lo efectuado por la Entidad se encontraba dentro del marco de sus
facultades, pues es su deber verificar el cumplimiento de obligaciones laborales
del Contratista, en el presente caso se origind una situacién peculiar, pues
ambas partes se imputaron incumplimientos casi de manera simultdnea. Por
una parte, el Contratista imput6é incumplimiento en cuanto a la entrega de la
conformidad del servicio del mes de noviembre y, por otra parte, la Entidad
imputd incumplimiento de obligaciones laborales, lo cual tuvo como resultado,
luego de seguir el procedimiento establecido, que primero se resolviera el
Contrato por el incumplimiento de la Entidad en cuanto a la no entrega de la
conformidad, resolucién que, conforme se indicd, ha quedado consentida pues
la Entidad no la cuestioné.

En vista lo anterior, se advierte que la resolucién posterior efectuada por la
Entidad mas que ser extemporanea, como indica el Contratista, seria ineficaz en
tanto la Entidad consintié la resolucién efectuada por el Contratista.

Asimismo, cabe indicar que no es posible resolver un Contrato que ya fue
resuelto validamente conforme se indica en el analisis del punto precedente.

A mayor abundamiento, es pertinente indicar que quien estuvo en situacion de
incumplimiento primero en el tiempo fue la Entidad, pues conforme lo
indicdramos anteriormente, el 12 de diciembre de 2011 vencid el plazo legal y
contractual con el que contaba la Entidad para entregar la conformidad de
servicio del mes de noviembre, siendo recién el 20 de diciembre de 2011 que la
Entidad hace uso de su facultad de verificacion y remite la Carta 382-
2011/VIVIENDA.

Por las consideraciones anteriores, corresponde declarar fundada la segunda
pretension de la demanda y, en consecuencia, declarar extempordnea e ineficaz
la resoluciéon del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por la
Entidad mediante Carta Notarial 414-2011-VIVIENDA-OGA de fecha 29 de
diciembre de 2011 y recibida por el Demandante el mismo dia.

Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad cumpla con devolver al
demandante la Carta Fianza N° 0011-384-98-00155041 extendida por el
Banco Continental a favor de la Entidad, ascendente a la suma S/. 19, 184.96.

30.

Habiéndose determinado que la resolucion del Contrato efectuada por el
Contratista quedd consentida y que la resolucion efectuada por la Entidad
carece de valor, corresponde que la Entidad devuelva al Contratista la Carta
Fianza N° 0011-384-98-00155041 extendida por el Banco Continental a favor
de la Entidad, ascendente a la suma S/. 19, 184,96.

Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad pague a favor del
Demandante la suma de S/. 51,806.13, mas los intereses que se devenguen
hasta la fecha de su cancelacién, por concepto de los Servicios de Limpieza



prestados y no pagados de los periodos correspondientes al 1/10/11 al
31/10/11; 1/11/11 al 30/11/11y 1/12/11 al 31/12/11.

31. El Contratista manifestd que el servicio se presté hasta el 31 de diciembre de
2011, habiendo sido cancelados los servicios hasta el 30 de setiembre de 2011,
por lo que adeudan el servicio por el periodo de octubre, noviembre y
diciembre, debiéndose reconocer los respectivos intereses:

Octubre S/. 15,897.47 - Contractual
S/. 1,371.24 - incremento de remuneraciones
S/.17,268.71 - Monto Total

Noviembre S/. 15,897.47 - Contractual
S/. 1,371.24 - incremento de remuneraciones
S/. 17,268.71 - Monto Total

Diciembre S/. 15,897.47 - Contractual
S/. 1,371.24 - incremento de remuneraciones
S/. 17,268.71 - Monto Total

32. Por su parte, la Entidad manifiesta que se cumplié cabalmente con los pagos de
abril, mayo, junio, julio y agosto y que su representada comprometio la Orden
de Servicio N° 0001775-2011, por un monto de S/. 47,962.41, equivalente al
pago de los meses de setiembre, octubre y noviembre; sin embargo, el
Contratista no cumplié con remitir los documentos respectivos para el pago de
los meses de octubre y noviembre. Asimismo, indica la Entidad que, a raiz de
que tres trabajadores informaron sobre la falta de pago correspondiente al mes
de noviembre, mediante Carta N° 382-2011/VIVIENDA-OGA notificada el 20 de
diciembre de 2011, solicité al Contratista que cumpla con acreditar el pago de
las obligaciones laborales y tributarias de los meses setiembre, octubre,
noviembre del 2011 y gratificaciones del mes de diciembre, bajo apercibimiento
de resolver el Contrato.

33. En el presente caso, el Demandante sefiala que brindd los servicios de los
meses de octubre, noviembre y diciembre y, por ende, corresponde el pago de
dichos meses.

34, La Entidad manifiesta que mediante Memorandum 875-2011-VIVIENDA-PP de
fecha 13 de diciembre de 2011, la Procuraduria Plblica de dicha Entidad
informod que el Contratista no habria cumplido con enviar los materiales de
limpieza que mensualmente utilizan. Sobre el particular, el Arbitro Unico
conviene en indicar que dicho hecho, al haberse mantenido en una
comunicacion interna de la Entidad, no puede ser imputado al Contratista.
Situacion distinta hubiese sido si es que la Entidad, al advertir este supuesto
incumplimiento contractual, hubiese requerido al Contratista su cumplimiento y
éste haya mantenido su incumplimiento injustificadamente. Sin embargo, en el
presente caso, el Memorandum 875-2011-VIVIENDA-PP no se exteriorizé hacia
el Contratista, con lo cual la Entidad consintié que las prestaciones a cargo del
Contratista estarian siendo cumplidas de manera correcta, es decir el servicio
de limpieza contratado fue brindado por los meses de octubre, noviembre y
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35.

36.

37

diciembre sin ningun inconveniente. Por lo anterior, un documento interno de la
Entidad, como lo es el Memorandum 875-2011-VIVIENDA-PP de fecha 13 de
diciembre de 2011, no desvirtla que el servicio por los meses de octubre,
noviembre y diciembre efectivamente se hayan realizado de la manera
adecuada.

En vista de lo anterior, Arbitro Unico verifica que si se ha cumplido con brindar
el servicio de limpieza en los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2011, lo cual no ha sido negado ni objetado por la Entidad. En ese sentido,
corresponderia que la Entidad cumpla con efectuar el pago por los servicios de
limpieza de los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2011; pues el
servicio fue efectivamente realizado conforme a lo establecido en el Contrato.

Ahora bien, la Entidad manifiesta que el Contratista no habria cumplido con el
pago de sus obligaciones laborales de los meses de setiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2011.

Considerando que la acreditacion del pago de remuneraciones era un requisito
para efectuar el pago de los servicios, conforme lo establecido en la clausula
cuarta del Contrato, el Arbitro Unico verificara lo expuesto por la Entidad.

CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO

"WIVIENDA"” se obliga a pagar la contraprestacion a "EL CONTRATISTA” en
nuevos soles, luego de la recepcién formal y completa de la documentacion,
correspondiente, segun lo establecido en el articulo 181° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, para tal efectos, el responsable de dar la
conformidad debera hacerlo en un plazo que no excederd de los diez (10) dias
de ser éstos recibidos.

El pago del servicio de realizara de manera mensual, luego de ejecutado el
servicio requerido, previa conformidad y aprobacion del encargado del equipo
de Servicios Generales de la Unidad de Abastecimiento de la Oficina General de
Administracién del MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO.

De acuerdo con el articulo 176° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, para efectos del pago de las contraprestaciones ejecutadas por "“EL
CONTRATISTA”, es necesario contar con la documentacion siguiente:

a) Recepcién y conformidad de los encargados de cada local, aprobada por el
Area de Servicios Generales de la Unidad de Abastecimiento de la Oficina
General de Administracion del Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento.

b) Factura correspondiente al mes en que se prestd el servicio.

c) Copia de la Boleta de Pago que acredite el pago de las remuneraciones y de
todos los derechos previsionales y laborales correspondientes a todos los
trabajadores destacados al MVCS.

d) Copia de Planilla e pago de aporte previsionales.

e) Copia de comprobante de pago PDT SUNAT.
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39.

40.

f) Copia de PDT 0601 Planilla Electrénica debidamente pagado, En dicho
documento debera apreciarse claramente que los beneficiados con el pago
es el personal destacado al MVCS.

g) Copia de PDT 0610 Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo. En dicho
documento debera apreciarse claramente que los beneficiados con el pago
es el personal destacado al MVCS.

h) Pago del CTS cuando corresponda.

Los literales del c al h) estan referidos al mes inmediatamente anterior al de la

prestacion. (...)

Considerando la norma antes citada, se advierte que una vez verificado los
requisitos que van del a) al h) de dicha clausula, corresponde que se efectlien
los pagos por los servicios de los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2011:

Para el pago del servicio prestado en el mes de octubre:

Se debera presentar la conformidad de servicio del mes de octubre

La Factura del mes de octubre.

Los documentos referidos en los humerales del c) al h) de la cldusula cuarta del
Contrato, referente al mes de setiembre.

Para el pago del servicio prestado en el mes de noviembre:

Se debera presentar la conformidad de servicio del mes de noviembre.

La Factura del mes de noviembre.

Los documentos referidos en los numerales del c) al h) de la cldusula cuarta del
Contrato, referente al mes de octubre.

Para el pago del servicio prestado en el mes de diciembre:

Se debera presentar la conformidad de servicio del mes de diciembre.

La Factura del mes de diciembre.

Los documentos referidos en los numerales del ¢) al h) de la cldusula cuarta del
Contrato, referente al mes de noviembre.

Para el pago del mes de octubre, cabe indicar que, de la documentacién que
obra en el expediente, no obra documento alguno que acredite que el

Contratista, en su oportunidad, presenté dicha documentacion o que durante el
desarrollo de las actuaciones arbitrales haya presentado la documentacién
necesaria para que el pago proceda conforme a lo establecido en la cldusula
cuarta del Contrato. Sin embargo, teniendo en consideracion que si corresponde
efectuar dicho pago en la medida que efectivamente se realizd el servicio en
dicho mes, se deja a salvo el derecho del Contratista de requerir el pago por el
servicio brindado en el mes de octubre de 2011, presentando la documentacidn
a la que hace referencia la clausula cuarta del Contrato.

Para el pago del mes de noviembre, cabe indicar que, en el presente caso la
conformidad del servicio del mes de noviembre no se entregd en la oportunidad
debida por causa atribuible a la Entidad. Es mads, el Contrato se resolvi6 por la
negativa de la Entidad en la entrega de dicha conformidad del servicio,
qeso!ucién que ha quedado consentida. En vista de ello, es parecer del Arbitro
Unico que dicho requisito para el mes de noviembre ya no sea necesario ante la
negativa de la Entidad en su entrega y consecuente resolucion del Contrato por
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43.

44,

dicho incumplimiento. En relacién a los documentos referidos en los numerales
del c) al h) de la clausula cuarta del Contrato, referente a las obligaciones
laborales del mes de octubre, el Arbitro Unico advierte gue mediante escrito
presentado el 12 de diciembre de 2012, el Contratista manifesté adjuntar dicha
documentacién; sin embargo, de una revision de dicha documentacién se
verifica que el Contratista no adjunta todos los documentos requeridos en la
clausula cuarta del Contrato. Sin embargo, teniendo en consideracion que si
corresponde efectuar dicho pago en la medida que efectivamente se realizd el
servicio en dicho mes, se deja a salvo el derecho del Contratista de requerir el
pago por el servicio brindado en el mes de noviembre de 2011, presentando la
documentacién a la que hace referencia la cldusula cuarta del Contrato, a
excepcion de la conformidad del servicio.

Para el pago del mes de diciembre, el propio Contratista ha manifestado que no
cuenta con la documentacién requerida en la medida que dichos pagos fueron
hechos en efectivo directamente a sus trabajadores o mediante depdsitos en
cuenta. Sobre el particular, cabe indicar que quien alega algo debe probarlo, en
dicha medida, se advierte que el Contratista no adjunta medio probatorio
alguno que acredite lo manifestado. Si bien en el presente caso no habria
constancia de pago por haberse realizado en efectivo directamente a los
trabajadores, si deberian haber constancias de los depésitos efectuados en
cuenta. En todo caso, lo que establece la clausula cuarta del Contrato es la
presentacion de las copias de las boletas de los trabajadores, mas no la forma
en que se haya efectuado el pago. Sin embargo, teniendo en consideracién que
si corresponde efectuar dicho pago en la medida que efectivamente se realizé el
servicio en dicho mes, se deja a salvo el derecho del Contratista de requerir el
pago por el servicio brindado en el mes de diciembre de 2011, presentando la
documentacién a la que hace referencia la cldusula cuarta del Contrato

Por las consideraciones anteriores, el Arbitro Unico determina que si
corresponde el pago por los servicios brindados en los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2011, pues el servicio fue efectivamente prestado,
debiendo presentarse los documentos pertinentes conforme lo establecido en
los numerales 38, 39 y 40 del presente laudo.

Definido lo anterior, el Arbitro Unico conviene en precisar que el Demandante,
en su pretension referida al pago de los servicios brindados, hace alusién sélo a
los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2011. Esto fue recogido en su
demanda y en los puntos controvertidos. Sin embargo, luego, el Demandante
hace alusién a que en el mes de setiembre tampoco se le habria reconocido el
pago por los servicios brindados. No obstante lo anterior, el Demandante no
reformulé su pretensién referida al pago por los servicios, amplidndola al mes
de setiembre, por lo que el Arbitro Unico no puede pronunciarse al respecto.

Respecto al monto de S/. 1,371.24 por incremento de remuneraciones en los
meses de octubre, noviembre y diciembre de 2011, cabe indicar que si bien el
Contrato no sefiala nada al respecto, el incremento de remuneraciones se debe
a un mandato legal -Decreto Supremo N° 011-2011-TR. En vista de ello, la
Opiniéon N° 052-2011/DTN del OSCE sefiala que podrd modificarse el Contrato a
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efectos de ajustar los pagos al Contratista con la finalidad de cumplir con la
norma emitida. Siendo ello asi, corresponde reconocer en los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2011, el monto de S/. 1,371.24 por incremento de
remuneraciones.

Finalmente, respecto a los intereses pretendidos, en primer lugar, corresponde
determinar si se han devengado intereses, y de ser el caso, corresponderia
determinar cudl seria la tasa aplicable y desde cuando deberia imponerse la
tasa contractual.

En este punto conviene citar ilustrativamente a los doctores Felipe Osterling
Parodi y Mario Castillo Freyre?:

"(...) Debe quedar claro que el pago de intereses es susceptible de aplicarse a
todo tipo de deudas, entiéndase: deuda pecuniaria o dineraria y deuda no
pecuniaria o de valor (..). De este modo, no la naturaleza de la obligacién
principal, ni el objeto de su prestacién, constituyen oébice para el cobro de los
intereses”. (El subrayado es nuestro)

El ordenamiento peruano ha establecido dos tipos de intereses: el interés
compensatorio y el moratorio, asi el articulo 1244° del Cddigo Civil sefiala que
el interés es compensatorio cuando constituye la contraprestacién por el uso de
dinero o de cualquier otro bien. Es moratorio cuando tiene por finalidad
indemnizar la mora en el pago. El articulo 1245° sefiala que cuando deba
pagarse interés sin haberse fijado la tasa, el deudor debe abonar el interés
legal. El articulo 1246° afiade que si no se ha convenido interés moratorio, el
deudor sdlo esta obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio
pactado y, en su defecto, el interés legal.

Respecto, de los intereses moratorios Fernandez Ferndndez sefiala que “(...) los
intereses moratorios vienen a ser aquellos que constituyen la manera de
indemnizar supletoriamente al acreedor por el cumplimiento tardio de la
obligacién pecuniaria por parte del deudor, cubriéndose de esta manera los
daﬁ053 y perjuicios ocasionados precisamente por efectos de la mora en el
pago™.

Asimismo, el articulo 1246° del Coédigo Civil ha establecido que si los
contratantes no pactan el pago de un interés moratorio, el deudor se encontrara
obligado al pago de un determinado tipo de interés por causa de mora, que
segun sea el caso, se tratard del interés compensatorio (pactado) o en su
defecto el interés legal®; tomando en cuenta que no se ha pactado ningun
interés corresponderia entonces aplicar el Interés Legal.

? OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. "Compendio de Derecho de las Obligaciones”.
Lima: Palestra Editores, p.517.

* FERNANDEZ FERNANDEZ, César, “Interés por Mora”. En: Codigo Civil Comentado: comentan 209
especialistas en las diversas materias del derecho civil. Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 418.

* OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Compendio de Derecho de las Obligaciones”.
Lima: Palestra Editores, p.533.
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52.
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56.

En el presente caso nos encontramos ante la existencia de intereses moratorios,
Yy no compensatorios. Debiendo aplicarse intereses moratorios, de acuerdo a las
normas citadas, corresponde reconocer el interés legal.

Para la determinacién de la fecha de la intimacién en mora, a partir de la cual
se devengan los intereses moratorios, se debe tener en cuenta lo sefialado por
el articulo 1334° del Cddigo Civil, segun el cual:

“Articulo 1334°.- En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo monto
requiera ser determinado mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la
fecha de la citaciéon con la demanda (...)".

Dado que en el presente caso nos encontramos ante una obligacién cuyo monto
requiere de determinacion por el juez o tribunal arbitral, los intereses se
devengarian desde la citacién con la demanda. No obstante, teniendo este
proceso caracter arbitral, no existe propiamente una citacién con la demanda.

Por lo tanto, cuando el articulo 1334° del Cédigo Civil se refiere a la citacién con
la demanda se refiere en realidad al momento desde el cual una de las partes
toma conocimiento que la otra le requiere, judicial o arbitralmente, el
cumplimiento de su obligacion. El propdsito es que, por tratarse de una suma
no liquida, que debe ser determinada por el juzgador, es necesario que la mora
exista desde que se pone en conocimiento del demandado las pretensiones del
demandante.

Tal situaciéon ocurre con la citacion con la demanda en el caso de procesos
judiciales, pero en el caso de los procesos arbitrales la situacién analoga ocurre
cuando, en aplicacién del convenio arbitral, una de las partes emplaza a la otra
con las pretensiones que seran discutidas en el arbitraje, es decir, con la
notificacion de la solicitud de arbitraje.

En consecuencia, el Arbitro Unico considera que el Demandado debe pagar al
Contratista intereses moratorios, con la tasa de interés legal, a partir de la
fecha de notificacién de la solicitud de arbitraje.

Por las razones expuestas, corresponde ordenar que la Entidad pague a favor
del Contratista la suma de S/.51,806.13, mas los respectivos intereses, a partir
de la fecha de notificacién de la solicitud de arbitraje, correspondiente a los
servicios prestados y no pagados de los meses de octubre, noviembre vy
diciembre de 2011, debiendo presentar los documentos pertinentes conforme lo
establecido en los numerales 38, 39 y 40 del presente laudo.

Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad pague a favor del
demandante la suma de s/. 93,837.62, mds los respectivos intereses, por
concepto de daifios y perjuicios derivados del lucro cesante, gastos
contractuales, despido intempestivo y dafios al prestigio e imagen.

57.

A fin de poder resolver este extremo de la demanda, el Arbitro Unico debe
determinar primero si lo solicitado por el Demandante se ha generado de una

R
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responsabilidad contractual o de una extracontractual, a efectos de poder
resolver si se cumplieron con los requisitos de la responsabilidad civil
correspondiente.

Como se tiene conocimiento, la responsabilidad contractual se activa ante la
infraccion de un contrato vélido o, es aquella que resulta del incumplimiento de
una obligacién nacida de un contrato. Esta comprende dos partes: Una de ellas
es la reparacion del dafio y la segunda es la indemnizaciéon por los perjuicios
ocasionados. Asi, el articulo 1321° del Cédigo Civil sefiala lo siguiente: “Queda
sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para que se configure la responsabilidad
contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero, debe existir un
contrato validamente celebrado, el cual debe ser eficaz; segundo, debe
producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las obligaciones por parte
del deudor, incumplimiento que debe ocasionar un dafio; tercero, debe existir
una relacion de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio
ocasionado al acreedor; y cuarto, deben configurarse los factores de atribucion
subjetivos y objetivos.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se
produce un dafio a un tercero con el cual no existe vinculo contractual. Asi, los
elementos de la responsabilidad civil extracontractual surgen de los sujetos de
esta responsabilidad: la victima, el perjudicado por el dafio (o sus
causahabientes); y el responsable, autor culpable o doloso de los hechos. El
elemento objetivo lo configura el dafio y el elemento subjetivo lo integra la
culpa y la negligencia, el descuido, la ignorancia o la imprudencia sin deseo de
causar el perjuicio.

Adicionalmente, es necesario sefialar que para este tipo de responsabilidad
debe haber primero un dafio causado; segundo, la existencia de la relacién de
causalidad entre la conducta del agente y el dafo causado a la victima y los
actos de atribucidn (subjetivos u objetivos).

Asi tenemos que entre ambos tipos de responsabilidad civil es fundamental el
dafio (acto) causado. Si el dafio causado no existe no hay responsabilidad
contractual ni extracontractual, el dano es el que identifica las
responsabilidades; en el campo extracontractual el dafo es a cualquier persona,
mientras en el contractual el dafio es siempre al acreedor. Por otra parte, en la
responsabilidad extracontractual se regula la doctrina de la reparacion integral
del dafio que existe. Es por ello que en este campo se indemnizan todos los
dafios causados a la victima; mientras que en el ambito contractual no se
reparan, en principio, todos los dafios, solamente se reparan aquellos que sean
consecuencia directa del incumplimiento del deudor.

Ahora bien, hay que tener presente que el monto indemnizatorio en el campo

extracontractual no depende de la culpabilidad del autor del acto, mientras que
en el campo contractual el monto depende del dafio y la culpabilidad del

f
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deudor, pues seréd mayor si es producto de culpa grave o dolo, y sera menor si
es producto de culpa leve.

Luego de haber sefialado lo antes indicado, el Arbitro Unico advierte que la
pretension indemnizatoria se configura en una responsabilidad civil contractual.
En efecto, el Arbitro Unico, luego de un andlisis ha concluido que lo que el
Demandante estd pretendiendo es evidentemente una indemnizaciéon por los
supuestos dafios y perjuicios que le estaria ocasionando el proceder de la
demandada; dafios que, como se ha indicado, serian, de probarse, claramente
originados por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato
suscrito entre ambas partes —-en el caso especifico, por la no entrega de la
conformidad del servicio.

Ahora bien, habiendo ya determinado que Ila presente solicitud de
indemnizacién se genera por una supuesta responsabilidad civil contractual,
gueda por determinar quién debe probar el incumplimiento, el dafio y si el
mismo se encuentra probado en el presente proceso.

En esa linea, el articulo 1331° del Cdédigo Civil sefiala lo siguiente:

"La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la inejecucién de la obligacion o por cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso”.

Con lo antes trascrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba segin
el articulo 1331° del Cédigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la
inejecucion de la obligacién contractual. Asimismo, se desprende del mismo
articulo que quien solicita una indemnizacién debe probarlo. Asi, y estando a lo
indicado, queda claro, en primer término, que en el presente caso arbitral,
quien tiene la carga de probar si se le provocé un dafio por alguna inejecuciéon
en las obligaciones contractuales es el Demandante.

Ahora bien, en el presente proceso, el Demandante no ha probado
suficientemente los dafios o perjuicios sufridos, si bien existe un acto
antijuridico, no se cumplido con demostrar el perjuicio o dafio, la culpa y el
nexo causal de la responsabilidad. En ese sentido, el Arbitro Unlco considera
gue no corresponde que se reconozca en el presente proceso, el pago de dafios
y perjuicios. Respecto al lucro cesante y gastos contractuales, no se ha
acreditado documentalmente que los gastos que habrian sido dejados de
percibir, pues en dicho extremo solo se efectiia un calculo en su escrito de
demanda sin mayor sustento. Asimismo, respecto al alegado despido
intempestivo, no se ha acreditado que dicho corte de personal haya sido
producto de la resolucion del Contrato por la no entrega de la conformidad del
servicio y tampoco se ha acreditado que efectivamente se realizé dicho pago.

Respecto al reconocimiento de una indemnizacion por dafio a la imagen, se

advierte que lo que pretende el Contratista es que se le indemnice por los dafios
y perjuicios generados por dafo moral (dafio a la imagen).
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Como se determind anteriormente, la resolucién del Contrato efectuada por el
Demandante fue acorde a derecho. Sin embargo, la pregunta estd en si
corresponde pagarle al Demandante una indemnizacién por dafio moral.

Sobre el particular no existe un criterio undnime en la doctrina y en la
jurisprudencia sobre si es posible que las personas juridicas puedan ser
susceptibles de dafio moral en el Perl, conforme indica el propio Contratista en
su escrito de demanda.

Del mismo modo la doctrina no acoge un criterio predominante en relacién a la
indemnizacién por dafio moral e imagen, al respecto, el Dr. Leysser Leén Hilario
sefiala que:

"En sentido estricto y propio, dafio moral es un dafio que no recae sobre
ninguna cosa materia perteneciente al perjudicado, que no se advierte con los
sentidos externos, sino que se siente interiormente, ya consista en una
disminucién de algo no material, ya consista en impedir la adquisicién de bienes
de r’ndc;;‘e moral, ya en la ofensa de afectos del alma internos, naturales y
licitos.™

Algunos consideran que la posibilidad de ser indemnizado con dafio moral se
desprende de la propia Constitucion. El texto del articulo 3° de la Constitucion
Politica del Peri de 1979 sefialaba expresamente que la enumeracién de los
derechos fundamentales de la persona humana consagrados en el articulo 2° de
dicha Constitucién, regian también para las personas juridicas, en cuanto le
eran aplicables. Dicho texto no fue recogido en la vigente Constitucién Politica
del Per( del afio 1993. Pero para quienes sostienen que las personas juridicas
son susceptibles de sufrir dafio moral, ello no significa que del Ordenamiento
Juridico peruano pueda extraerse una afirmacién sobre la desproteccién de los
derechos de las personas juridicas, respecto a ciertos derechos fundamentales
que puedan considerarse como comunes a las personas humanas.

Esta discusion, se ha presentado ya en la doctrina y jurisprudencia italiana, por
ejemplo, en donde se ha afirmado que "...si el Ordenamiento no consiente la
reparacion del dafio moral cada vez que este se produce, determindndose como
consecuencia negativa en el individuo, no estaria plenamente consentido el
desarrollo de la personalidad humana con el consecuente contraste de la norma
limitativa (...) que garantiza el pleno desarrollo de la persona humana...”. Esta
misma afirmacion puede defenderse respecto a la Constitucién Politica del Pert
de 1993, en donde en el articulo 2°, numeral 1), se protege el derecho de toda
persona a su libre desarrollo, razén por la cual podria afirmarse, aun bajo la
Constitucion peruana de 1993, la tutela constitucional del dafio moral; maxime,
si también existen los articulos 1322° y 1985° del Cédigo Civil, que han

° LEON HILARIO, Leysser. Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad de! “dafio a la persona” en el derecho
civil peruano

® CRICENTI, Giuseppe. “Il Danno non Patrimoniale”. Casa Editrice Dott. Antonio Milani-Cedam. Padova.
Italia. 1999. Pag. 116.
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admitido como resarcible, entre otros, el dafio moral, sin distinguir entre los
sujetos titulares de la accion resarcitoria.

En esta linea los defensores de la posibilidad de que las personas juridicas
reclamen dafio moral sefialan que, si bien es cierto, en un inicio, la teoria
tradicional de la responsabilidad civil pretendié negar su resarcimiento, bajo el
entendido que el dafio moral significaba afectacién a la intimidad, sentimientos
y afectos de un individuo, retratdndose como "“e/ precio del dolor”, afirmandose
que las personas juridicas no pueden “sufrir” como las personas fisicas Y, por
ende, no pueden sufrir dolor por cualquier ofensa a su reputacion’, cierta
doctrina contemporénea es proclive a afirmar el resarcimiento del dafio moral a
las personas juridicas, ya que "...no sélo el dolor es objeto de tutela en la forma
del dano moral, toda vez que cualquier impedimento o privacién de la
satisfaccién en la realizacion de los propios fines puede constituir dafo
moral...”™, presentandose una ampliacion del drea del dafio no patrimonial,
abarcando éste derecho tales como el honor, la reputacién, la propia imagen, el
nombre y la reserva, cuya lesién puede ser sufrida por cualquier tipo de
persona, incluidas las personas juridicas y los entes de hecho’.

Empero, incluso para estas posiciones, el dafo moral debera ser probado en su
"quid”, esto es, como lesién a un interés tutelado, acreditdandose la existencia
del dafio, sin perjuicio de la estimacion que pueda realizarse del mismo, para su
cuantia. Ello significa que sin perjuicio de las dificultades de probar su cuantia,
el articulo 1332° del Cédigo Civil no libera al demandante de probar al menos
su existencia.

Sin embargo, el Arbitro Unico tiene una aproximacién distinta al problema y
considera que el dafio moral no es indemnizable en la persona juridica. Asi, de
acuerdo con De Trazegnies, el dafio moral es aquél que no tiene ningin
contenido patrimonial'’. En ese sentido, el dafio moral estd constituido por el
dafio a los afectos, dentro del cual se incluyen el dolor fisico asi como el
sufrimiento emocional.

Asimismo, se considera que no debe por tanto confundirse la afectaciéon de un
derecho subjetivo con la posibilidad de que se indemnice el dafio moral. El que
una persona juridica tenga derecho al honor y a la buena reputacién, no implica
que pueda sufrir dolor cuando este derecho es afectado. Podrd sin duda
reclamar por la afectacién patrimonial que puede reflejarse como pérdidas de
ventas o de oportunidades de negocio generadas por su pérdida de reputacién,
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Cosa que en este caso no ha sido objeto de reclamo por parte del demandante.
La afectacion al honor o a la privacidad o a otros derechos de la personalidad es
juridicamente tutelable, incluso indemnizable. Lo que no puede ocurrir es que
los afectos de la persona juridica hayan sufrido afectacién alguna.

Por otro lado, admitir la indemnizacién por dafio moral, no permitiria diferenciar
la indemnizacion de otros conceptos que se derivan de la afectacion de ciertos
derechos como pueden ser dafio emergente y lucro cesante. Ampliar las vagas
y poco precisas fronteras del dafio moral seria solo expandir la incertidumbre a
él. Asi, los dafios que se pudieran causar resultarfan menos predecibles para el
agente, lo que podria generar incertidumbre respecto a indemnizar un dafio
incierto e impreciso y desincentivaria sin justificacién las actividades
econdémicas y la accion humana en general.

En el presente caso, el Contratista solicita una indemnizacion por dafio moral. El
Arbitro Unico es de la opinion gue una persona juridica no es susceptible de
sufrir un dafio moral, dado que no puede sufrir dolor fisico ni aflicciones de
caracter emocional. Esta posicion es sostenida por parte importante de la
doctrina.

, por ejemplo, Scognamiglio sefiala que:

"Si se tiene firme la nocion técnica y mdas segura del dafio moral, como
sensacion aflictiva conexa a ciertos agravios, ya desde el primer vistazo se
muestra imposible la concepcién de un daflo moral a la persona juridica, que
careciendo de personalidad psicofisica, ciertamente no podrd sufrir dolor por
cualquier ofensa a su reputaciéon. Tampoco nos parece plausible el intento de
algunos autores por superar el obstaculo ampliando la nocién de dafio moral
para cobijar a las personas juridicas. Se ha dicho en tal sentido que el dolor no
es una forma unica de dafo no patrimonial (moral), el que se identificaria
también con algunas privaciones o impedimentos para la satisfaccién de un
interés, con la consiguiente traba del sujeto para alcanzar sus posibles fines. Tal
concepcion no alcanza en verdad a resolver todas las dudas, tanto menos
cuanto se pone en evidencia su razén de comodidad y cardcter del todo
aprioristico: propone una configuracién del dafio moral vaga y genérica en
demasia, desconectada por completo con la tradicién y la realidad juridica y no
constituye adelanto alguno con relacion al concepto prevaleciente del dado
moral como dolor, padecimiento espiritual, etc. Definitivamente ha de
convenirse en que la reparacion por dafios morales pertenece sélo a las
personas fisicas. Esta solucién no se considerard injusta por quien tenga
siempre presente el cardacter esencialmente compensatorio de la pretensién,
que como tal obviamente no podra hacerse valer cuando el dafio que haya de
reparase no se produjo, en el caso concreto, el dolor del lesionado”!.

De cualquier manera, con prescindencia de la discrepancia que pudiera existir
en la doctrina respecto a la forma de resarcimiento del dafio moral en las
personas juridicas y sus consecuencias, en el caso materia del presente
arbitraje, el Arbitro Unico ha apreciado que lo que reclama el Contratista por
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dafio moral, radica en realidad en la presunta lesién a su propia imagen,
reputacion o prestigio comercial, los cuales equiparan al concepto de honor en
las personas naturales. Sin embargo, se considera que en el expediente no
obra prueba alguna que acredite que los hechos imputados a la Entidad hayan
ocasionado, en términos causales, un dafio al prestigio del Contratista.

Asimismo, respecto a lo alegado por el Contratista en cuanto a que la sentencia
del Tribunal Constitucional STC 0905-2001-AA -que indicaria que las empresas
pueden reclamar una indemnizacion por dafio moral- es obligatoria y vinculante
en toda instancia, el Arbitro Unico conviene en indicar que, conforme lo
sefialado por el Cddigo Procesal Constitucional, para que una sentencia del
Tribunal Constitucional constituya precedente vinculante, debe adquirir la
autoridad de cosa juzgada y la misma sentencia debe sefialar que constituye
precedente vinculante precisando el extremo de su efecto normativo.

En consecuencia, de acuerdo a los fundamentos expuestos, el Arbitro (nico
considera que no corresponde que el Ministerio pague al Demandante por
concepto de indemnizacion por dafio a la imagen.

Por las consideraciones anteriores, no corresponde que la Entidad pague a favor
del Demandante la suma de S/. 93,837.62, mas los respectivos intereses, por
concepto de dafios vy perjuicios derivados del lucro cesante, gastos
contractuales, despido intempestivo y dafios al prestigio e imagen.

De la Reconvencion

Determinar si corresponde o no declarar la validez y eficacia de la resolucion
del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por la Entidad.

86.

Habiéndose determinado que la resolucion del Contrato efectuada por el
Contratista quedd consentida y que la resolucion efectuada por la Entidad
carece de valor, corresponde declarar infundada la presente pretension por los
fundamentos expuestos en los numerales que van del 6 al 28 del presente
laudo.

Determinar si corresponde o no declarar invalida e ineficaz la resolucién de
Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001 efectuada por el demandante.

87.

Asimismo, habiéndose determinado que la resolucién del Contrato efectuada
por el Contratista qued6 consentida y que la resolucion efectuada por la Entidad
carece de valor, corresponde declarar infundada la presente pretension por los
fundamentos expuestos en los numerales que van del 6 al 28 del presente
laudo.

Pretension comin

Determinar a quién y en qué proporcion corresponde el pago de los gastos
arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje.



88. El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N® 1071 dispone que los
arbitros se pronunciardn en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el
articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73°
sefiala que los &rbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio arbitral; ademas, tal norma legal establece que si el convenio arbitral
no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida; sin embargo, los &rbitros podran distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

89. En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos y
costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacién, corresponde que el Arbitro
Unico se pronuncie sobre este tema de manera dlscreC|onaI y apelando a su
debida prudencia.

90. Considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista
del Arbitro Unico, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en
vista de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar,
habida cuenta de que debian defender sus pretensiones, atendiendo al buen
comportamiento procesal de las partes y a la incertidumbre juridica que existia
entre ellas, corresponde disponer que cada de una de las partes asuma los
costos del presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago
de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este arbltra]e (entiéndase los
honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral); asi como los costos y
costas en que incurrieron o debieron de incurrir como consecuencia del presente
arbitraje.

Por las consideraciones que preceden, de conformidad con las disposiciones legales
que han sido citadas y de acuerdo con lo establecido por la Ley de Arbitraje - Decreto
Legislativo N© 1071, el Arbitro Unico LAUDA DECLARANDO

PRIMERO: FUNDADA la primera pretension de la demanda y, en consecuencia,
DECLARAR consentida la resolucion del Contrato N® 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001
planteada por el Contratista mediante Carta Notarial de fecha 27 de diciembre de
2011, recibida por la Entidad el 28 de diciembre de 2011.

SEGUNDO: FUNDADA |a segunda pretension de la demanda Y, €n consecuencia,
DECLARAR extemporanea e ineficaz la resolucion del Contrato N° 011-2011-
VIVIENDA-OGA-UE.O001 efectuada por la Entidad mediante Carta Notarial 414-2011-
VIVIENDA-OGA de fecha 29 de diciembre de 2011, recibida por el Contratista el mismo
dia.

TERCERA: FUNDADA la tercera pretension de la demanda y, en consecuencia,
ORDENAR que la Entidad cumpla con devolver al Contratista la Carta Fianza N° 0011-
384-98-00155041 extendida por el Banco Continental a favor de la Entidad,
ascendente a la suma S/. 19, 184.96.

CUARTA: FUNDADA la cuarta pretension de la demanda Yy, €en consecuencia,

ORDENAR que la Entidad pague a favor del Contratista la suma de S/.51,806.13, mas
los respectivos intereses, a partir de la fecha de notificacién de la solicitud de arbitraje,
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correspondiente a los servicios prestados y no pagados de los meses de octubre,
noviembre y diciembre, debiendo presentar los documentos pertinentes conforme lo
establecido en los numerales 38, 39 y 40 del presente laudo.

QUINTA: INFUNDADA la quinta pretension de la demanda referida al pago de una
indemnizacién por concepto de dafios y perjuicios.

SEXTA: INFUNDADA |a sexta pretensiéon de la demanda referida a que el Ministerio
pague las costas y costos del presente arbitraje.

SETIMA: INFUNDADA la primera pretension reconvenida referida a la declaracién de
la validez y eficacia de la resolucidén del Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-UE.001
efectuada por la Entidad.

OCTAVA: INFUNDADA la segunda pretensidén reconvenida referida a la declaracién de
la invalidez e ineficacia de la resolucidon de Contrato N° 011-2011-VIVIENDA-OGA-
UE.001 efectuada por el Contratista.

NOVENA: DECLARAR que no hay condena de costos en el presente arbitraje,
debiendo cada una de las partes asumir en proporciones iguales los gastos arbitrales
(honorarios de Tribunal Arbitral, de Secretaria Arbitral y gastos administrativos); asi
como los costos que fueron irrogados por cada una de las partes para hacer valer sus
derechos.

DECIMO: DISPONGASE que la Secretaria Arbitral remita una copia del presente
laudo al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado para su
correspondiente publicacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017.

Notifiquese a las partes conforme a derecho.

SN

_____ PATRICK HURTAPO-TUEROS

Arbitro Unico

CARLA DE LOS SANTOS LOPEZ
Secretaria Arbitral
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