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RESOLUCION N° 8

En Lima, a los ocho dias del mes de abril del afic dos mil catorce, el Tribunal Arbitral
constituido conforme al convenio arbitral, luego de haber realizado las actuaciones
arbitrales de conformidad con la Ley vy las normas establecidas por las partes, valorado
las pruebas ofrecidas por cada una y actuadas en este arbitraje, escuchado los
argumentos y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y en

la contestacion de demanda, por lo tanto dicta el siguiente Laudo:

I CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 2 de julio de 2012, la empresa Echenique Santiago vy Asociados S.R.L.
(en adelante, EL CONTRATISTA) v la Oficina de Normoiizocién Previsional - ONP (en
adelante, LA ENTIDAD) suscribieron el Contrato de Servicio de Mantenimiento de
los Inmuebles a cargo de la ONP e Inmuebles del Fondo Consolidado de Reservas
Previsionales en el dmbito de Lima Metropolitana y Callao (Codige: 02-5049-003-
12-001-58/12), derivado del Concurso PUblico N° 0003-2012-ONP (en adelante, El

Contrato), estableciendo en su Clausula Décimio Séptima lo siguiente:
“CLAUSULA DECIMOSETIMA.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS

"Todos los conflictos que deriven de. la ejecucidn e interpretacion del
presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltocs de manera definitiva e inapelable mediante
arbifraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de confrafaciones del Estado, dentro de los plazos de
caducidad previstos en los articulos 144°, 170° y 177° del Reglamento

0, en su defecto, en el articulo 52° de la Ley.

El arbitraje sera resuelto por un fribunal arbitral, conforme a las

disposiciones de la Ley y su Reglamento. El laudo arbitral emitido es

vinculante para las partes y pondrd fin al procedimiento de manera e

definitiva, siendo el laudo inapelable ante el Poder Judicial o ante

cualquier instancia administrativa.

El laudo arbifral fiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta como

una sentencia.
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COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral fue debidamente constituido conforme a Ley y al convenio
arbitral  suscrito entre las partes, aceptande cada arbitre el encargo vy

manifestando no tener impedimento alguno para ello.
INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Luego de constituido el Tribunal Arbitral, con fecha 15 de julio de 2013 se llevé a
cabo la Audiencia de Instalaciéon del Tribunal Arbitral en las 6ficinos de la
Direccién de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, contando con la presencia de los representantes del Consorcio y de
ESSALUD, asi como del Profesional de la Subdireccidn de Asuntos Administrativos

Arbitrales, en representacion de la Direccién de Arbitraje Administrativo del OSCE.

En esta Audiencia, los miembros del Tribunal Arbitral ratificaron haber sido
designados conforme a Ley y al convenio arbitral celebrado por las partes,
reiterando no tener ninguna incompatibilidad para el cumplimiento del cargo, ni

vinculo alguno con las partes.

En el mismo acto, por acuerdo de las partes, se establecieron las reglas aplicables
al presente arbitraje, el monto de los honoforios del Tribunal Arbitral, de la
Secretaria Arbitral, se declard abierto el proceso arbitral y, finalmente, se otorgo un
plazo a ambas partes para que cumplan con efectuar el pago de los honorarios

arbitrales.
DEMANDA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

Con fecha 31 de julio de 2013 EL CONTRATISTA interpuso demanda contra LA
ENTIDAD., sclicitando al Tribunal Arbitral el amparo de las siguientes pretensiones:

1.1.  PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal declare LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA RESOLUCION
DEL CONTRATO REALIZAZIDA POR LA ENTIDAD, MEDIANTE CARTA No. 3966-
2012-OAD/ONP, de fecha 31-10-2012 Asunto: !ncumph’mienté contractual
Recibido por ECHESA SRL 05-11-2012 en tanto que la misma no ha sido
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realizada de conformidad con lo sefalado en la Cldusula Décimo Quinta
del Confrafo y lo dispuesto por el Articulo N° 169 del RLCE.

1.2.  SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal declare la VALIDEZ DE'LA RESOLUCION DEL CONTRATO
REALIZADA POR MI REPRESENTADA MEDIANTE CARTA NOTARIAL N° 394101
DE FECHA 29.10.2012 Asunto: Resolucién confractual por Incumplimiento de
Pago; RECIBIDO POR LA ENTIDAD EL DIA 30.10.2012. La misma que ha sido
realizada conforme lo sefialado en la Cldusula.Décimo Quinta del contrato

y segun lo dispuesto por el Articulo N° 169 del RLCE.

1.2.1.  PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL.-
Declarada FUNDADA la segunda pretension principal, se oforgue
la correspondiente indemnizacién por Dafos y Perjuicios a favor
de mi representada, dado que la resofuciéﬁ del contrato ha sido
originada por el incumplimiento de pago por parte de la entidad.
El articulo 170 RLCE, sefiala que si la resolucidn de contrato
perjudica al Confratista, la entidad debe reconocerle la
respectiva indemnizacién de dafios y perjuicios irogados.
Los Conceptos de darios 'y perjuicios que deben ser reconocidos
por el Tribunal Arbitral son:

* Confrato de naturaleza civil respecto a la remuneracién del
abogado por servicio profesional de asesoria en proceso de
arbitraje §/. 30,000.00 (Treinta mil con 00/100 nue.vos soles).

* Pdliza de responsabilidad civil equivalente a §/. 1,616.38 y
Péliza de deshonestidad comprensiva equivalente a /.
1,616.78 sumados el Costo financiero de las pdlizas.equivale a
la suma de §/. 3,232.86.

¢ Lucro cesanfe, segun oferta econdmica ascendia al 5% del
contrato: equivalente a la suma de §/. 63,857.14.

» Darfo emergente: Equipos y -herramientas, mas el alquiler de
los mismos (Factura N° 004241), equivalentes a S/. 16,032.42.

* Dano moral equivalente a $/. 100,000.00. ]

Asimismo, vuestro tribunal ordenard @ la Entidad el pago de la
sumatoria precedente equivalente a §/. 213,122.42 a favor del

demandante.,




1.3. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Que, el Tribunal Arbitral, ordene a la Enfidad, a que cumpla con
abonarnos, por concepto de facturas del mes de agosto N° 001-4170
sefiembre N° 001-4174 y octubre N° 001-4191 y Facturas de caja chica N°
001-4169, N°001-4178, N° 001-4192 "Por cobrar”, el mismo que corresponde
a trabagjos debidamente realizados, sin haber sido objeto de observacion
alguna por parte de la Entidad,

Vuestro tribunal ordenard a la Enfidad éf pago de dichos pendientes
equivalentes a la suma de §/. 320,189.86, mds su correspondiente interés

legal hasta la fecha de emision del LAUDO respecﬁ&o.

1.4.  CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que se deje sin efecto la aplicacién de la penalidad oscéno‘enfe a la
suma de §/. 74500.00 invocada por la demandada, mediante cartas N°
3514-2012-OAD/ONP y N° 4166-2012-ODA/ONP vy que las costfas y costos y
gastos del presente proceso arbitral, sean asumidas en su totalidad por la
demandado, en vista que fue la que motivd y origind la controversia y que

sea resuelta via proceso arbitral.

e FUNDAMENTOS DE HECHO

EL CONTRATISTA senala que con fecha 02-07-2012 celebrd con la demandada el
Contrato de Prestacion de Servicios del Concurso Publico No. 003-2012-ONP; dicho
contrato ascendia a la suma de; §/.745,00.00 (Setecientos cuarenta y cinco mil

00/100 nuevaos soles); siendo el piazo del confrato por 07 meses.
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Mediante Carta No0.3966-2012-OAD/ONP, de fecha 31.10.2012, notificada a EL
CONTRATISTA el 05.11.2012 "ASUNTO: INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL" no sel""
senald en forma expresa el mofivo de la carta notarial sub-materia de andlisis y
finalidad ni las obligaciones que EL CONTRATISTA habria venido incumpliendo, si no

por el contrario hace referencia a los documentos siguientes:

o Carta N°455-2012-OAD/ONP de fecha 07 de setiembre del 2012
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o Carta N°477-2012-OAD.UL/ONP de fecha 19 de set-2012
o Carta N°502-2012-OAD.UL/ONP de fecha 05 de octubre del 2012
o Carta N° 443, 445,452-2012-AOD.UL/ONP con fin que cumpla con sus

obligaciones y se de conformidad al servicio.

Dichas carfas, al amparo del debido procedimiento, el cual tiene origen
constitucional e incluye la defensa, pruebas, decision motivada opérfunomenfe
fueron aclaradas y desmenfidas con carta ﬁoforicf 393112 de fecha 18 de
octubre del 2012 ingresada por mesa de partes de la ONP en fecha 19 de
octubre del 2012. Es decir el supuesto incumplimiento no quedd consentido y la
decision de resolucion fue tomada unilateralmente por LA ENTIDAD siendo el
primer motive por el cual dicha carfa no puéde ser tomada por vdlida para el

proceso de resolucion contractual del articulo 169 del RLCE.

Asimismo, senala que las mencionadas cartas no seﬁa!an-ios obligaciones que
venia incumpliendo para poder corregiras; siendo impasible cumplir una
obligacién sin saber cudl es, ¥y no puede generdlizarse con respecfo a la
obligacion de cumplir el contrato; ya que el mismo se realizaba a fraves de
diferentes ordenes de frabgjo; y si las sefalaron, asegura que estas fuercn
superadas como consta en los descargos realizados, siendo este el segundo
motivo por el cual dicha carta no puede ser tomada por vdlida para el proceso

de resolucion contractual del articulo 169 del RLCE.

Anade que la carta que motivaria la resolucion del contrato por el supuesto
incumplimiento confractual fue recibida por mi representada el 05-11-2012. es
decir, es posterior a su carta mediante el cual resolvié el confrato el 30-10-2012,
asimismo, sefala que carece de la firma del Gerente General de la ONP, solo
firma el administrador. En consecuencia, dicha cartas carecen de sustento y
validez legal por lo que esta pretension no debe ser amparada, siendo este el
tercer motivo por el cual dicha carta no puede ser tomada por vdlida para el

proceso de resolucion confractual def articulo 169 del RLCE.

A efectos de ilustrar mejor esta pretensién, EL CONTRATISTA transcribe de manera

sucinta las siguientes comunicaciones:

o Carta N°® 443-2012-OAD.UL/ONP de fecha 06 set -2012 Recibido 07-sef-
2012




Asunto: entregables para la conforﬁwidod agosto 2012

Requiere poner a disposicidn de Ia ONP los equipos ofertados como
mejoras a las condiciones previsfcrs del servicio plasmado Declaracién
jurada ' :

Descargo: términos de referencia D.7 Las heramientas e implementos que
como minimo deberia estar a disposicién para la ejecucion del servicio,
ha sido cabalmente cumplida por nuestra representada, toda vez que
conforme a lo actuado durante la secuela del servicio no ha existido
indicacion alguna u observaciéon en el senfido que se haya dejado de
gjecutar actividad alguna por falta de equipo, herramienta u otros.
Precisando que estfas estan a disposicién para la ejecucién de la orden de
servicio - acreditando nuestro cumplimiento por vuestra parte. CARTA
NOTARIAL de fecha 18 oct 2012. Recepcién Notaria 19-oct-2012.
Recepcidn ONP 19-cct 2012,

Carta N° 445-2012-OAD.UL/ONP de fecha 07 set -2012 Recibido 07-set-
2012

Asunto: entregables para la conformidad 59051‘0 2012

Descargo.- Asi debo precisar que segin cuadro y guias adjuntados se
verifican la enfrega de los uniformes de frabajo a nuestro personal
coreciéno‘o de fundamento la imputacién que se me hace. CARTA
NOTARIAL de fecha 18 oct 2012 Fecepcién Notaria 19-oct-2012.
Recepcion ONP 19-oct 2012

Carta N° 452-2012-OAD-UL/ONP de fecha 10 set -2012 . Recibido 11-set-
2012 |

Asunto: Puesto de trabajo 72

Requiere cumplir con el horario, de trobafo_ T2 y considgror un T2 descansero X
segun términos de referencia D.6.5 \
Descargo.- Como puede apreciarse del requerimiento de personal se ha \
considerado en N° de 40 denfro de los cuales se encuenfra el

denominado descansero T2 no existiendo de parte suya observacién

alguna en las valorizaciones mensuales de agosto y setiembre. CARTA
NOTARIAL de fecha 18 oct 2012. ‘Recepcién Notaria 19-0ct-2012.
Recepcion ONP 19-oct 201

CARTA N° 502-2012-ODA.UL/NP:



13.

14.

15.

16.

Respecto de ésta comunicacion, la afirmacidn carece de sentido, en
razén que hemos cumplido con acompafarle oportunamente y que
nuevamente adjuntamos, las valorizaciones mensuales de los meses de
agosto y setiembre, en los cuales obra la relacién del personal que ejecuto
el servicio y el resumen de asistencia correspondiente a cada mes, las
cuales no han merecido observacion alguna, lo cual demuestra el
cumplimiento cabal del contrato, asi como que acredita que el personal

no ha registrado las inasistencias que se indican en la comunicacion.

Adicionalmente, precisa que los supuestos incumplimientos requeridos mediante la
Carta Nro. 520-2012-OAD.UL/ONP no han existido, motivo por el cual solicitaron
abstenerse de ejecutar cualquier tipo de penalidad, mdxime si se tiene en cuenta

que dichos requerimientos no contienen sustento técnico ni legal alguno.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

LA ENTIDAD ha manifestado su negativa de continuar con la ejecucion del
contrafo pese a confinuos requerimientos que EL CONTRAT!STA ha realizado. Esta
renvencia se ha visto reflejado en el Incumpﬁmienfo de pago pese haberle
requerido con carta notarial 393113 de fecha 19 de octubre del 2012; asimismo,
senala que el procedimiento de resolucién contractual seguido por EL
CONTRATISTA" ha sido conforme lo establece la cldusula décimo quinta del
contrato y lo dispuesto en el articulo N°169 del RLCE.

Teniendo presente la manifestacion expresa e indubitable de LA ENTIDAD en que
EL CONTRATISTA no siga ejecutando el contrato, tal como se expresa en el
contenido de su Carta No. 3966-2012-OAD/ONP, sin que exista causa alguna y
llevando a cabo en forma errada el procedimiento de resolucion de contrato ,-sin
que exista causa alguna atribuible a EL CONTRATISTA, considerado lo precedente,
y al amparo de la ley, sefiala que précedié a resolver el Confrato mediante Carta
Notarial de fecha 26-10-2012, recibida por LA ENTIDAD con fechd 26.10.2012; el
mismo que se hizo por causa exclusiva de LA ENTIDAD. INCUMPLIMIENTO DE PAGO.

Frente a esa manifestacién de voluntad de LA ENTIDAD, EL CONTRATISTA sefala
que no quepa la menor duda gue la causal invocada por ella es vdlida. Asimismo,
manifiesta que precisé a LA ENTIDAD que al no haber cuestionadc el acto

resolutivo  del contrato, el RLCE sefala que en caso de que surgiera alguna
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17.

18.

controversia sobre la resolucion del contrato cualquiera de las partes podia recurrir
@ los mecanismos de solucion establecidos en la ley, el reglamento o en el
contfrato denfro del plazo de 10 dias hdbiles siguientes de la’ notificacién de la
resolucion , vencido el cual la resolucién del contrato habrd quedado consenﬁdo
y al no haber sometido LA ENTIDAD la controversia a arbitraje dentro del plazo de
caducidad previsto en el acotado reglamento, LA RESOLUCION CONTRACTUAL HA
QUEDADO CONSENTIDA, tal como lo expresd en la carta notarial N° 12795 de
fecha 23 de noviembre del 2012. '

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

De ompararse la segunda pretensidon principal, EL CONTRATISTA solicita se le
oforgue la correspondiente indemnizacién de dafos y perjuicios, dado que la
resolucion del contrato ha sido originado por el incumplimiento de obligaciones de
LA ENTIDAD, y elio conforme el Articulo Nr“-J 70 RLCE, ordena que si la resolucion del
contrato perjudica al contrafista, la entidad debe reconocerle la respectiva

indemnizacién de dafios y perjuicios.

Si bien es cierfo el origen de este contrato es a través de un proceso de seleccion
donde LA ENTIDAD convoca a los postores a formular propuestas técnicas 1%
economica para que participen en un concurso y de ahi, segun las bases y las
normativa de contrataciones, se elija a la mejor, toda esta etapa es regulada por
el derecho administrativo, al final lo que se genera es un conirato, .-un confrato
reconocido por la doctring como un contrato administrativo, que a su vez se
encuentra regulado también por el -Cdédigo Civil. Resultando evidente el
imreparable perjuicio econdmico foda vez que el mantener el confrato en
condiciones no acordes con el contrato de servicio suscrito oportunamente le ha
causade danos y perjuicios que deben ser reconocidos por el tribunal arbitral y

ordenar los pagos respectivos:

- Confrato de naturaleza civil de la refribucién del abogado por servicio
profesional de asesoria en proceso de arbitraje $/30,000.00 (Treinta mil
00/100 nuevos soles).

- Pdliza de responsabilidad civil equivalente a S/ 1616.38 y Pdliza de
deshonestidad comprensiva equivalente a §/ 1616.78 sumados el Costo
financiero de las pdlizas equivale a f_o suma de §/3.232.86 (Tres mil

doscientos treinta y dos con 86/100 nuevos soles).

| 9



19.

20.

21,

22,

23.

- Lucro Cesante, segun oferfa econdmica ascendia al 5% del contrato:
equivalente a la suma de §/. 63,857.14. (Sesenta y fres mil ochocientos
cincuenta y siete con 14/100 nuevos soles).

- Dafo Emergente: Equipos y heramientas mds el alquiler de los mismos
(Factura N°004241), equivalentes a $/16,032.42 (Dieciséis mil  treinta y dos
con 42/100 nuevos soles). '

- Dafo Moral: equivalente a §/100,000.00 (Cien mil y 00/100 nuevos soles).

En ese orden de ideas, sostiene que también le corresponde un monto por el
"dafo moral” causado a su representada; el mismo que se refleja en su

desbalance pafrimonial por:

- Perdidas en proceso de seleccién experiencia negativa.

- Poca confiabilidad de entidades finoncfer‘os en mantener fianzas bancarias.

- Dejar de ufilizar un dinero que le corresponde, indebidamente descontado
por LA ENTIDAD.

Estos precedentfes, afirma, le causa un dafio moral, el mismo que han cuantificado
en la suma de $/. 100,000.00. '

Asimismo, solicita se ordene a LA ENTIDAD el pago de dichos pendientes
equivalentes a la suma de §/. 320,189.86 (Trescientos veinte mil ciento ochenta y
nueve y 42/100 nuevos soles), mas su correspondiente interés legal hasta la fecha

de emision del LAUDO respectivo.,

Agrega que no solamente el ordenamiento civil le faculta el derecho a solicitar los

conceptos de indemnizacion de dahos y perjuicios, también el articulo 170 del

RLCE. N/

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL :

El monfo reclamado en esta pretension debe incluir los intereses legales C
respectivos hasta la fecha en que se redlice el pago por parte de LA ENTIDAD;
asimismo senala que EL CONTRATISTA ha cumplido con cancelar el IGV respectivo
sin haber realizado LA ENTIDAD abono alguno a favor de su representada, eso

también origina un darfio econdémico.
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24,

25,

26.

27.

Esta pretension se corrobora y sustenta con las carta notariales:* N° 393113 de
fecha 19-10-2012 ingresado y recibido en mesa de partes ONP el mismo dia,
donde manifestd claramente el requerimiento de pago *carta nofarial de fecha
30-10-2012 ingresado y recibido en mesa de partes ONP el mismo que en el asunto

indica ultimo dia de prestacion de servicio. Ultimo mes facfurado.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Conforme se concluye, es LA ENTIDAD la responsable de la resolucion del contrato
por parte de EL CONTRATISTA, por tanto, es la que debe asumir en su totalidad las
costas y costos del proceso, el cual por el trascurso del tiempo ha devenido en

oneroso por su representada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

La presente demanda se resolverd conforme lo sefala el Reglamento y la Ley de
Contrataciones del Estado, el Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Arbifraje,
asi como las disposiciones del Codige Civil y el Confrafo de ejecucion del servicio
conforme senala el ordenamiento gue régu.'o las contrataciones del estado, asi la
normativa del cadigo civil, y las jurisprudencias en dicha materia, todo dafio debe

ser probado.

-LUCRO CESANTE. Siguiendo la terminclogia del Art. 1106 del Cadigo Civil, la

ganancia que se haya dejado de obtener por consecuencia del hecho del que
se es responsable.

-DANO EMERGENTE - £s la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto

afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado por
un acto ilicito. Segun este concepto podemos subsumir los gastfos de Ia

reparacion de herramientas utilizados y deteriorados en la prestacién del servicio.
-DANO MORAL considerado como dafio no patrimonial, es el inferido en

derechos de la personalidad o en valores.

Teniendo claro lo precedente, debe tenerse presente lo sefialado por el articulo
1321 del Cédigo Civil dice: Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios
guien no _ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve._El
resarcimiento por la inejecucidn de la obligacién o por su cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso, comprende tanto el dano emergente como el lucro cesante
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28.

29.

30.

31.

32.

en _cuanto sean consecuencia inmediala y directa de tal inejecucién. Si la

inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion,
obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al

tiempo en que ella fue confraida.

Dicho Arficule tambien regula el confrato suscrito con la enfidad, cuya ejecucion
se viene a discutir en el presente proceso arbifral; en ese sentido sefiala que la
obligaciéon que tenia LA ENTIDAD con EL CONTRATISTA es confinuar con la
ejecucion del contrato, y en caso tenga causales para la resolucién, invocar y
proceder confor_me lo establece el confrato “Servicio de Mantenimiento de los
Inmuebles del Fondo Consolidado de Reservas Previsionales en el A_mbifo de Lima
Meftropolitana y Callao" y el articulo 169 del RLCE para los casos del

procedimiento de resolucion del contrato.

En materia de responsabilidad civil, es importante idenfificar la causa, pues es la
causa guien deferminard gue un danc sea.indemnizable o no. La causa es
aquello que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso. Por lo que la causa serd algo anterior a la
inejecucidén de la obligacién. en el caso -materia de andlisis ES INCUMPLIMIENTO
DE PAGO.

Respecto a la imputabilidad, es imputable si debe indemnizar y sera no imputable
si no debe indemnizar. Deberd indemnizar si el hecho que causa la inejecucion es
con dolo, culpa inexcusable o culpa leve. Y no deberd indemnizar si el hecho que

causa la inejecucion es caso fortuito o fuerza mayor.

Para determinar cudl es la causa del darfio, debemos remitirnos a aquello que
determina que no se cumpla la obligacion, como es el Incumplimiento de pago,
es decir, aquello que determina la inejecucién .de la obligacién, en consecuencia
lo causa del dano es algo anterior a la inejecucidon de la obligacidon y se

denomina, "imposibilidad sobrevenida de la obligacion”.

Por lo tanto La imposibilidad sobrevenida de la obligacion, es aquel hecho que
impide que se cumpla con efectuar la obligacion, y dependerd del por gué de la
imposibilidad sobrevenida para vincular al autor con el dano entidad (por dolo,

culpa inexcusable o cuipa leve).
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34,

35.

36.

37.

38.

En sintesis, el hecho doloso o culposo (culpa inexcusable o culpa leve) genera
inmediatamente una inejecucién de la obh’goéic’:n y producto de la ingjecucidn se

generard el dafio. Caso irrefutable, el hecho sucedido.

Senala que conforme lo ha acreditado, la Resolucidn del Contrato viene de la
voluntad de LA ENTIDAD de ya no continuar con la ejecucién del mismo y
manifiesta su voluntad de resolver el contrato con requerimientos incongruentes

no ajustados a la verdad, pero no justifica el mismo, es solo a su entera voluntad.

La conducta con dolo cometida por LA ENTIDAD, le ha causado un dafio; el
mismo que ha srdo debidamente ccredrfado y se ha corroborado la relacion
causa-efecto; enfre el dafo Causodo a su representado y la conducta dolosa de
LA ENTIDAD de no proceder conforme a ley a los hechos sucedidos y de pleno
conocimiento de LA ENTIDAD.

No puede dejar de lado los derechos que la Ley le otorga, conforme sefiala el
Articulo 1322 del Cédigo Civil es asi en ese sentido su representada es pasible de

una indemnizacion por dafio moral,

En ese senfido, solicita que el Tribunal establezca un adecuado quantum
indemnizatorio en la reparacidn del dafio moral, considerando necesariamente,
los elementos relevantes para determinar dicho quantum; tales como la relacion
de causalidad enfre la conducta del agente y del dafio; la intencionalidad del
daro, la situacidn econdmica de ‘las partes; y la jurisprudencia sobre casos

similares.

Nuestra jurisprudencia civil lo entiende asi, El dafio moral resulta muy dificil de
acreditar e imposible de cuantificar. Pese a ello, existe coincidencia en que debe
ser resarcido, porque es verdadero dafio. Por consiguiente, el ordenamiento
positivo debe poner los medios que lo posfbih‘fén y. en el caso de que no lo haga,
serdn los jueces los que se encarguen de introducirlos. La apreciacion o valoracion
judicial serd en tal caso la Unica alternativa a las propias dificultades que la tutela
de estfe fipo de dafo plantea. Basta dar una lectura a la Cas. No. 1070-95 Dialogo
con la Jurisprudencia No. 12, Setiembre, 199, p.269, que dice:

"Si bien no existe un concepto univoco del dafio moral, es menester

considerar que éste es el dafo no patrimonial inferido en derechos de
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39.

40.

41.

42.

43.

personalidad o en valores que-pertenecen mds al campo de la efectividad
que al de la realidad econdmica: en cuanto a sus efectos, es suscepfible de
producir una pérdida pecuniaria y una afectacién espiritual. El dafio moral
es cuaritificable patrimoniaimente audn cucm_do su valuacion sea dificil,
desde gue el interés del acreedor pueda ser patrimonial o no, cuestién que
no debe confundirse con el cardcter patrimonial de la obligacién. El dolor, la
pena, la angustia, la inseguridad, etc. Son sdlo elementos que permiten

aquilatar la entidad objetiva del dafio moral padecido"

Asimismo, invoca el Articulo 170.- Efectos de la resolucion: Si la parte perjudicada
es el confratista, la Entidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacion por

los danos vy perjuicios irogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad,
CONTESTACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA ENTIDAD

Por escrito de fecha 13 de septiembre de 2013, LA ENTIDAD cumplid con contestar
a la demanda, solicitando se declare infundada la demanda en todos sus

extremos.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA CONTESTACION.

Relacion existente entre ECHESA y la Oficina de Normalizacién Previsional:

obligaciones de las partes

Con fecha 4 de junio de 2012, el Comité Especial adjudicé la Buena Pro del
Concurso Publico N° 0003-2012-ONP a favor de ECHESA, para la contratacion de
Servicio de Mantenimiento de los inmuebles a cargo de la ONP e inmuebles del
Fonde Consolidado de Reservas Previsionales eﬁ el dmbito de Lima Meftropolitana

y Cdllao.

Con fecha 2 de julio de 2012, ECHESA y la ONP suscribieron el Contrato de Servicio
de Mantenimiento de los Inmuebles a cargo de la ONP e Inmuebles del Fondo
Consolidado de Reservas Previsionales en el dmbito de Lima Metropolitana y
Callao - Cédigo: 02-5049-003-12-001-58/12, en adelante “EL CONTRATO", derivado
del Concurso Publico N® 0003-2012-ONP,

El objeto de EL CONTRATO establecia que se requeria los servicios 'de‘,
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44,

45,

46.

47.

mantenimiento de oficinas e inmuebles, especificdmente en lo concerniente @
instalaciones eléctricas, sanitarias, albanileria,- carpinteria, acabados, cerrgjeria,
telefonia y cableado estructurado, pdrc prestarservicio en la Sede Administrativa,
Sede Archivo. Plataforma de Atencién al PUblico de ONP. e instalaciones de los

inmuebles de propiedad del FCR-DL 19990, en Lima Metropolitana y Callao.
Incumplimientos de ECHESA durante la ejecucién del contrato:

Antes de contradecir cada pretensién del demandante, procederemos a detallar
cada incumplimiento realizado por ECHESA durante la ejecucidon de EL
CONTRATO.,

Incumplimiento de las mejoras a las condiciones previstas:

En el literal D de-los Criterios de Evaluacion de las Bases se considerd una lista de
equipamiento, implementos y demds, que el postor podia proponer como mejora

mediante la presentacion de su Propuesta Técnica.,

Al respecto, ECHESA mediante su Propuesta Técnica, presentd su Declaracion
Jurada mediante la cual se obligé a cumplir con la entrega de los equipos
detallados como “"Mejoras Técnicas”, los cuales, debian ser entregados una (1)
semana antes del inicio de la ejecucién del servicio, de acuerdo a lo establecido

en el Literal D.7 de los Términos de Referencia de las Bases, el mismo que sefiala:

“D.7. HERRAMIENTAS E IMPLEMENTOS QUE COMO MINIMO DEBERA ESTARA
DISPOSICION PARA LA EJECUCION DEL SERVICIO:
() ‘
Una semana antes del inicio de la ejecucidn del servicio, el confratista
deberd entregar todas las herramientas e implementos requeridos y

propuestos {...]"

No obstante ello, ECHESA incumplié con suministrar dichos equipos y-maquinarias
para el servicio a la ONP en el plazo establecido en las Bases, prueba de lo
anterior es que en mds de una oportunidad, la ONP requirié la entrega de los
equipos, implementos y herramientas correspondientes a las mejoras propuestas

por ECHESA, mediante las siguientes cartas:
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CARTA FECHA - SOLICITUD

443-2012-OAD/ONP | 06 de setiembre | en las mejoras a las condiciones previstas al

Entrega de los equipos ofertados por ECHESA

de 2012 servicio, segon Declaracion Jurada
presentada en la Propuesta Técnica de
ECHESA.

Dos dias para subsanar,

3250-2012-OAD/ONP | 19 de setiembre | ECHESA, bajo apercibimiento de que se

Otorga un plazo perentorio de dos (02) dias a

de 2012 resuelva el-contr,oto, para que cumpla con sug
obligaciones requeridas en las Cartas N° 443-
2012-OAD/ONP, Carta N° 445-2012-OAD/ONP
y Carta N° 452-2012-OAD/ONP.

48.

49,

50.

Tal es asi que mediante Carta N° 443-2012-OAD/ONP, de fecha 06 de setiembre de
2012, se le concedieron dos (02) dias para subsanar la entrega de equipos
ofertados en las mejoras; sin embargo, ECHESA no cumplié con la entrega de

dichos implementos.

Adicionalmente, mediante Carta Notarial N° 3250-2012-OAD/ONP, de fecha 19 de
sefiembre de 2012, se otorga a ECHESA un plazo pe'rento'rio de dos (02) dias para
que ejecute sus prestaciones correspondientes a la entrega de los equipos e
implementos de las mejoras, baje ‘opercibimiemo de resolver el contrato; sin

embargo, ECHESA continud con el incumplimiento.

ECHESA no reconocid su incumplimiento, tan es asi que envio la Carta Notarial, de
fecha 18 de octubre de 2012, en la cual sefala que las herramientas e
implementos que como minimo debieron estar a disposicién para la ejecucién del
servicio, fueron entregados y cumplidos a cabalidad, toda vez que no existié
indicacién alguna u observacién por parte de la Entidad en la ejecucién de la

actividad por algin faltante de equipos, herramientas, u ofros.
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51.

52.

53.

54,

Al respecto, la ONP no considera que los desccrgos presentados por ECHESA
hayan justificado el incumplir_nienfo de la enfrega de lo requerido en las mejoras a
las condiciones previstas, toda vez que el literal D.7. de los Términos de Referencia
senala expresamente que ECHESA debid enfregqr 01 semana antes del inicio de la
ejecucion del servicio, todas las herramientas e implémentos. requeridos vy
propuestos.

Incumplimiento en la entrega de herramientas e implementos sefalados en el

anexo n°® 5 de los términos referencia de las bases:

Es importante precisar que una de las obligaciones de ECHESA consistia en |a
entrega de herramientas e implementos bdsicos, de acuerdo a lo establecido en

el Anexo N° 5 del literal D.7. de los Términos de Referencia:

""D.7. HERRAMIENTAS E IMPLEMENTOS QUE COMO MINIMO DEBERA ESTARA.
DISPOSICION PARA LA EJECUCION DEL SERVICIO:

(..) ‘ '
Las herramientas e implementos que como minimo deberdn estar a
disposicion para la ejecucidn del servicio, se encuentra detaliada en el

Anexo N° 05, adjunto al presente documento. (..)"

Ahora bien, el inicio de la ejecucién del servicio comenzé el 01 de agosto de 2012,
para lo cual debia contarse con las heramientas e implementos una semana
antes de dicha fecha; sin embargo, se.incumplié con tal exigencia, como lo

demuestran las siguiente guias de remision:

Guias de Remision N° 000931, 000933, 000934, 000935, 000936, 000937, 000938, \\ﬁh\\
000939, 000940, 000941, 000943, 000944, 000945, 000946, 000948, 000949, 000954, )
000957, 000960, 000967, 000968, 000970, 000971, 000972, 000976, 000977, 000980, 5
000981, 000983, 000984, 000985, 000986, 000988, 000990, 000994, 001004, 001005, N
001006 y 001008, mediante las cuales se detallan todos los equipos, herramientas

e implementaos proporcionados por ECHESA a la ONP, pudiéndose evidenciar

gue el contratista ha incumplido con cantidad obligada.

Asimismo, cabe hacer mencién de las diversas Cartas enviadas por la ONP
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55.

56.

57.

58.

59.

requirendo el cumplimiento de la entrega de los faltantes de herramientas,
equipos e implementos; asi en la Carta N° 445-2012-OAD/CNP, de fecha 07 de
sefiembre de 2012, se pide el cumplimiento de la entrega de herramientas,

uniformes, equipos e implementos, otorgdndose dos (02) dias para su subsanacion.

De igual manera, mediante Carta N° 477-2012-OAD/ONP, de fecha 19 de
setiembre de 2012, nuevamente se hace requerimiento de la enfrega total de los
implementos, equipos y demds, fmponiendo una penalizacion por cada dia de

retraso.

Por otro lado, mediante Carta Notarial N° 3250-2012-OAD/ONP, de fecha 19 de
sefiembre de 2012, se otorgan dos (02) dias para el cumplimiento de las

prestaciones referidas, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Finalmente, a través de la Carta N° 520-2012-OAD/ONP, de fecha 16 de octubre
de 2012, la ONP reitera el incumplimiento ‘continuado en la entrega de

herramientas, equipos, implementos y otros por parte de ECHESA.

Nec cbstante ello, ECHESA no subsand con entregar los equipoes e implementos
requeridos; asi fdmpoco justifico su fdlto cuando esta envid la Carta Notarial, de
fecha 18 de octubre de 2012, a la cual hemos hecho referencia Ifneos atrds, en
tanto la controversia no se circunscribe a si se ha dejado de ejecutar © no el
servicio por falta de equipos, herramientas y otros, sinc a que se ha incumplido con
lo dispuesto en el literal D.7. de los Términos de Referencia y a el tiempo oportuno

en que estos materiales debieron ser presentados.
Incumplimiento de la entrega de uniformes

Otra de las prestaciones a cargo de ECHESA consistia en la provision de uniformes
al personal de destaque para la ejecuciéon del servicio, lo cual se establecid en el

literal D. 6.6. de los Términos de Referencia:

“D.6.6. REQUERIMIENTO MINIMO DE LOS UNIFORMES DEL PERSONAL DE
MANTENIMIENTO: 7

Los requerimientos minimos, para los unifarmes del personal propuesto y la
frecuencia de entrega, se encuentra detallado en el Anexo N°03, adjunto al

presente documento.

/
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

Asimisrmo, es necesario precisar gue una (1) semana antes del inicio del
servicio, el contratista deberd realizar la entrega total de los uniformes e
implementos completos, al personal propuesto, en coordinacion con el

Supervisor del servicio y el Supervisor de ONP. {...)"

En ese sentido, el Anexo N° 03 de los Términos de Referencid de las Bases que
adjuntamos al presente escrito, contenia la descrip'c'ién de los implementos que
configuraban los uniformes que debian ser suministrados por ECHESA, asi como la
cantidad que debia presentarse. Sin embargo, tales uniformes no fueron
entregados en la oportunidad gue los Términos de Referencia establecian, ni en la
cantidad exigida, como lo demuestran las Guias de remision presentadas por
ECHESA:

Guias de Remision N° N° 000947, 000996, 0001101 y 0001102, a través de las
cuales se detallan todos uniformes proporcionados por ECHESA a la ONP,
pudiéndose evidenciar gque el contratista ha incumplido con la cantidad

obligada.

En vista de ello, la ONP remitié a ECHESA la Carta N° 445-2012-OAD/ONP, de fecha
07 de setiembre de 2012, en la cual se exige el cumplimiento de la entrega de los

uniformes detallados, otorgdndose un plazo de dos (02) dias para subsanar.

lgualmente, mediante Carta N° 477-2012-OAD/ONP, de fecha 19 de setiembre de
2012, la ONP pide el cumplimiento de la entrega de uniformes, otorgdndeose de

igual manera, dos (02) dias para subsanar.

Por su parte, mediante Carfa Notarial N° 3250-OAD/ONP, de fecha 19 de
setiembre de 2012, se oforga a ECHESA el plazo de dos (02) dias para cumplir con

la entrega de uniformes, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Finalmente, a través de la Carta N° 520-2012-OAD/ONP, de fecha 16 de octubre
de 2012, la ONP reitera el incumplimiento continuado de la entrega de uniformes y

otros por parte de ECHESA.

Sin embargo, ECHESA tampoco subsand con la.entrega de los uniformes faltantes,
ni justificd su incumplimiento cuando nos fue remitida la Carta Notarial, de fecha

18 de octubre de 2012, la cual como bien hemos sefalado anteriormente,

119 {




46,

67.

indicaba que habian cumplido con sus prestaciones toda vez que no dejaron de
ejecutar el servicio por falta de uniformes, de modo gue no consideraron que la
entrega de uniformes en el momento y cantidad indicada en el literal D.6.6. de los
Términos de Referencia eran parte de las prestaciones de EL CONTRATO,

independientes de |la correcta o incorrecta ejecucién del servicio.
Incumplimiento del pago del personal descansero 12:

En los Terminos de Referencia contenidos en las Bases, se regula la remuneracion

del personal a cargo del contratista, en la que se sefala lo siguiente:

“D. Caracteristicas del Servicio:
D.é. Descripcién del personal de mantenimiento: (...)

D.6.7. Remuneracidn del personal y obligaciones laborales a cargo del

confratista;

a) El confratista tiene Ila obligacion de cumplir con todas las obligaciones
laborales y de seguridad social del personal propuesto y destacado a la
ONP. El incumplimiento del pago de estas obligacicnes serd causal de

resolucion del contrato.

c] Si el contratista no ha realizado el pago de sus obligaciones laborales y
previsionales, se aplicard la penalidad establecida en el literal M. 1.1, por
cada ocurrencia. De persistir la falta, la ONP podrd resolver el contrato, sin

perjuicio de la penalidad aplicada”.

Por su parte, ECHESA presentd una declaracién jurada, de fecha 30 de mayo de

2012, sobre el cumplimiento de los Términos de Referencia del servicio convocado,

por la cual confirma gue luego de haber examinado los documentos del proceso ("

de la referencia proporcionados por la ONP, y conocer todas las condiciones
existentes, ofrecerd el servicio de "Mantenimiento de los inmuebles a cargo de la
ONP e Inmuebles del fondo consolidado de Reservas Previsianales en el dmbito de
Lima Metropolitana y Caollao”, de conformidad con dichos documentos y de

acuerdo con los Términos de Referencia y demds condiciones que se indican en el

[ 20




8.

69.

70.

71.

72.

Capitulo Il de la seccion especifica de las Bases.

En ese sentido, el contratista se comprometié a cumplir con todo lo establecido en
las Bases; no obstante, hasta la fecha, ECHESA no ha cumplido con lo descrito en
el literal D.6.7 de los Términos de Referencia, en lo que se refiere al pago del
personal descansero T2, segun lo solicitado en la Carta N° 452-2012-OQAD.UL/ONP,
de fecha 10 de setiembre de 2012.

En vista del incumplimiento de parte de ECHESA, la ONP envia la Carta Notarial N°
477-2012-OAD.UL/ONP, de fecha 19 de setiembre de 2012, en la que sefiala que
ECHESA ha incumplido con el pago del personal referido, por lo que corresponde
aplicar la penalidad establecida en el literal M.71.1 que e::luivcle al 3% de una UIT
por cada dia calendario de retraso, que va desde el 01 de setiembre de 2012

hasta la fecha.

Ademds, el mismo dia, la ONP envia la Carta N° 3250-2012-OAD/ONP o ECHESA,
mediante la cual reitera que el contratista a la fecha viene incumpliendo con la
redlizacion de acciones bdsicas del servicio, con respecto al cumplimiento del
pago del personal descansero T2, por lo otorgaron un plazo perentorio de dos (02)
dias calendario, a fin que cumpla con las obligaciones derivadas del Concurso
Publico N° 0003-2012-ONP, bajo apercibimiento de que el con’rfo’ro quede resuelto

de pleno derecho.

No cbstante ello, ECHESA envid sus descargos mediante Carta Notarial de fecha
18 de octubre, no pudiendo justificar el incumplimiento del pago del personal
descansero T2, tan es asi que en dicho documento no se pronuncia sobre la falta

de pago de las remuneraciones del personal descansero T2.

Respecto a la primera pretensién principal del demandante: sobre la nulidad y/o

ineficacia de la resolucién del contrato realizada por la ONP -

Como primera pretension principal, ECHESA solicita que se declare la nulidad y/o
ineficacia de la Resolucion de EL CONTRATO, comunicada mediante carta No.
3966-2012-OAD/ONP, de fecha 31 de octubre de 2012, en tanto sefiala que no se
ha realizado de conformidad a la Cldusula Décimo Quinta de EL CONTRATO vy el

Articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE). Sin

embargo, no menciona qué formalidad ha sido omitida por la ONP al resolver el/
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73.

74.

75.

contrato.

Al respecto debemos manifestar que la resolucién contractual invocada por la
ONP mediante carta Notarial No. 3966-2012-OAD/ONP ha cumplido con lo
establecido en la Cldusula Décimo Quinta de EL CONTRATO vy con lo regulado por

la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) y su Reglamento.

En efecto, la Clausula Décimo Quinto de EL CONTRATO se refiere a la resolucién
contractual, estableciendo que cudlquiera de las partes puede resolver el
contrato, de conformidad con los articulos 40°, inciso c) y 44° de la LCE, vy los

articulos 167° y 168° del RLCE. En consecuencia, la ONP tenia la facultad de

‘resolver el contfrato segun el articulo 169° del RCLE.

Al respecto, los mencionados articulos disponen:

"Arficulo 40.- Clausulas obligatorias en los confratos.-

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y
bajo responsabilidad cldusulas referidas a: |

(5]

c) Resolucién de contrato por incumplimiento:

En caso de incumplimiento por parte del confratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previdmenfé observada por la Entidad, y no
haya sido materia de subsanacién, esta Ulfima podrd resolver el contrato en
forma total o parcial, mediante la remision por la via notarial del documento
en el due se manifieste esta decision y el motive que la justifica. Dicho
documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel
jerdrquico de aguella que haya suscrito "el confrato. El cbnfrofo gueda
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion
por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podrd

omitirse en los casos que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al

L_/\
contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones
esenciales, siempre que el confrafista la haya emplazado mediante carta
notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento. '

()"
“Articulo 44.- Resolucién de los contratos : :



Cualquiera de las partes podrd resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas.imputables g alguna d_e las

partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios ocasionados o] ™

76.  Deigual manera, el articulo 167°y 168° del RLCE disponen:

“Articulo 167.- Resolucidén de Conirato

Cualqguiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho
sobreviniente a la suscripcidn del mismo, siempre que se encuentre previsto

expresamente en el contrato con sujecién a la Ley. {...)"

“Articulo 168.- Causales de Resolucién de Conirato

La Entidad podrd resolver el confrato, de conformida‘d con el inciso c] del
articulo 40° de la Ley, en los casos en que el conftratista:

l. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo. pese a haber .sr‘do requerido para ello.

fornilt”

77. Por tanto, la ONP, podia resolver el contrato de forma unilateral, siempre que
ECHESA haya incurrido en incumplimiento de sus obligaciones; como es el
presente caso, en el que ECHESA incumplio con diversas obligaciones establecidas
en EL CONTRATO, pese a que la ONP cumplié con las exigencias previstas en el

literal c) del articulo 40 de la Ley de Contrataciones del Estado.

78. Es por ello que, en cumplimiento de lo dispuesto expresamente por los articulos \K
167° y 168° del RLCE, la ONP procedié a resolver el contrato suscrito con ECHESA ! 2
mediante Carta N° 3964-2012-OAD/ONP,

79. Cabe resaltar que, la ONP en reiteradas ocasiones solicitd a ECHESA la
subsanacion de los incumplimientos en los que habia incurrido, especificando de
forma clara cudles eran las obligaciones que venian incumpliendo, a fin de que

puedan subsanarlas. Para este efecto, se remitid una serie de comunicaciones:

[ CARTA FECHA { soLCITuD
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443-2012-OAD/ONP

06 de setiembre
de 2012

Entrega de los equipos ofertados por ECHESA
en las mejoras a las condiciones previstas al
servicio, segun Declaracion Jurada
presentada en la Propuesta Técnica de
ECHESA. :

Dos dias para subsanar

442-2012-OAD/ONP

06 de setiembre
de 2012

Entrega de la documentacion del servicio
ejecutado en el mes de agosto de 2012 para
otorgar la conformidad y efectuar el pago

correspondiente

449-2012.0AD/ONP

10 de setiembre
de 2012

Cumplimiento de ejecucién de trabagjos fuera

del horario

445-2012-OAD/ONP

07 de setiembre
de 2012

‘Cumplimiento de la entrega de uniformes,
herramientas, equipos e implementos del mes.

Dos dias para subsanar

452-2012-OAD/ONP

10 de setiembre
de 2012 '

Cumplimiento con el horario de trabajo del
personal 12 y considerar un personal T2

descansero

477-2012-OAD/ONP

19 de setiembre
de 2012

Cumplimiento de la enfrega total de los

implementos, equipos y demds herramientas;
asi como el pago del personal descansero T2,
ONP impuso la penalizacion de 3% de una UIT

por cada dia calendario de retraso

3250-2012-OAD/ONP

19 de setiembre
de 2012

otorga un plazo perentorio de dos (02) dias a
.ECHESA, bdjo apercibimiento de que se
resuelva el contrato, para que cumpla con sug
obligaciones requeridas en las Cartas N°® 443-
2012-OAD/ONP, Carta N° 445-2012-OAD/ONP
y Carta N° 452-2012-OAD/ONP

A

502-2012-OAD/ONP

05 de octubre de
2012

Aplica a ECHESA la penalidad por no cumplir__

con la remuneracion base del personal y el
pago de horas extra del personal de apoyo
operativo, apoyo administrative y T1.
Asimismo, se le exige |la subsdnocién de los

dias no laborados por el personal destaca

520-2012-OAD/ONP

16 de octubre de
2012

se reitera el incumplimiento continuado 7 la

entrega de equipos, herramientas e
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80.

81.

82.

83.

84.

implementos

522-2012-OAD/ONP 18 de octubre de | Se aplica la penalidad a ECHESA por el
2012 ' incumplimiento de la presentacion de

documentacién requerida

Se le'otorgan dos (02) dias para que cumpla

3966-2012-OAD/ONP | 31 de octubre de | Carta de Resolucidn de EL CONTRATO.
de los pagos se debid al incumplimiento

EL CONTRATO

2012 Se comunica a ECHESA gque la no realizacion

continuado de sus obligaciones derivadas de

En ese sentido, mediante las cartas mencionadas, acreditamos el continuo
incumplimiento en el que incurrid ECHESA.-incluso habiéndosele otorgado un plazo
adicional de dos (02) dias para que subsane dichos incumplimientos, cumpla con
sus obligaciones y ddndole un preaviso que de no cumplir con dichas obligaciones
se procederia con la resolucion de EL CONTRATO; sin embargo, ECHESA persistid

en el incumplimiento.

Cabe resaltar que el articulo 167° y 168° de la RLCE, citados anteriormente,
establecen los casos en que procede la resolucidn contractual, tan es asi que el
articulo 167° menciona que cualquiera de las partes, en este caso la ONP, podra

poner fin al contrato por una causal prevista expresamente en el contrato o la ley.

Lo antes sefalado se condice con lo dispuesto por el articulo 168° del referido
cuerpo normativo, en el que se establece gue es causal de resolucién el

incumplimiento injustificado de obligaciones.

Por tanto, en el presente caso, hemos demostrado que se ha incurrido en la causal
gue exige la norma, toda vez que, se ha acreditado mediante las cartas citadas

que ECHESA incumplid sus obligaciones contractuales.

Asimismo, es - opertuno sefalar que en los descargos presentados por el
demandante, mediante Carta Notarial, de fecha 18 de octubre de 2012, respecto
ala Carta N°445-2012-OAD/ONP, Carta N° 443-2012-OAD/ONP, Carta'N°® 452-2012-
OAD/ONP, Carta N° 502-2012-OAD/ONP y Carta N° 520-2012-OAD/ONP, no

justifican el cumplimiento de sus obligaciones derivadas por EL CONTRATO, /
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85.

8é.

87.

88.

simplemente se limita a sefialar que el servicio se ha brindado Yy no cabe
penalizarlos por incumplimiento, haciendo caso omiso de las demds prestaciones
@ su cargo, como son el otorgamiento de equipos e implementos al personal
destacado, en la cantidad vy opor?uﬁidod due describen los Términos de

Referencia, pago de remuneraciones y mejorosbropuesfos por el postor.

Por otro lado, el demandante sefiala que hemos incumplido el articulo 169° del
RLCE:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Contrato

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

o

Al respecto, la ONP ha cumplido con el procedimiento de resolucién de EL
CONTRATO, toda vez que existid el incumplimiento de las obligaciones por parte
del demandante, como hemos acreditado; asi también, la ONP cumplié con
remitir diversas cartas solicitando el cumplimiento de obligaciones; sin embargo

ECHESA no cumplio.

En efecto, mediante Carta Notarial N° 9557 (Carta N° 3250-201 2-OAD-ONP), la ONP
requirio el cumplimiento de las obligaciones de ECHESA, sefialando un plazo de
dos (02) dias, bajo apercibimiento de resolver EL CONTRATO, por lo fdnfo, la ONP
cumplido a cabalidad con el procedimienfor de resclucion del contrato que

establecen las normas de contrataciones del Estado.

Por ofro lado, ECHESA seficla que nuestra carta de resolucion de contrato carece

de validez legal, al no haber sido firmada por el gerente general, sino solo por

administrador. Al respecto debemos manifestar que ello no es correcto, ya que, de~

acuerdo al articulo 40° de la Ley de Confmtc:cio_nes del Estado (LCE), la resolucién
contractual puede ser aprobada por autoridad del mismo o. superior nivel

jerarquico de aquella que suscribid el contrato.

“Arficulo 40.- Cldausulas obligatorias en los contratos
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Los contratos regulados por la presente norma inciuirdn necesariamente y
bajo responsabilidad cldusulas referidas a:

(254

c) Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de fncumbh’mu’enfo
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacion, esta Ultima podrd resolver el confrato en forma total o parcial,
mediante la remision por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decisién y el motivo que lajustifica. Dicho documento serd
aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerdrquico de aquella
que haya suscrito el confrato. £l contrato queda resuelto de plenc derecho

a partir de la recepcion de dicha comunicacion por el contratista. (e

89. En nuestro caso, la Carta de resoluciéon contractual fue suscrita por la Sra. Carmen
Salardi Bramont, Jefa de la Oficina de Administracién de la ONP, quien, en virtud
de la Resolucidn Jefatural N° 034-2009-JEFATURA/ONP, y al haber suscrito el
confrato, cuenta con la atribucién de aprobar "la resolucion de los contratos por

el incumplimientfo de los mismos, cuando sean imputables al contratista”!,

90. De esta forma, no se requiere que la resolucion sea suscrita por el Gerente
General, siendo suficiente para su validez, la firma de la Jefa de la Oficina de

Administracién de la CNP, como se dio en el presente caso.

91. En ese sentido, la Resolucion contractual invocho por la ONP cumple con haber
sido emitida por el érgano facultado, asi mismo su objeto es juridicamente posible,
se adecUa a las finalidades de interés publico, estd debidamente motivada en
proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico y ha cumplido el
procedimiento administrativo previsto para su generacion, por lo que resulta

completamente vdlida,

92. Por lo expuesto la Resolucién del Contrato redlizado por Carta N° 3966-2012-

OAD/ONP, es vdlida al cumplir con lo previsto en el propio contfrato y en la Ley de

Contrataciones del Estado.

" Articulo segundo de la Resolucién Jefatural N° 034-2009-JEFATURA/ONP, de fecha
12 de febrero de 2009, vigente al momento de la suscripcion del contrato y su
resolucion.
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93.

94.

95,

96.

97.

Segunda pretensién principal: la resolucién contractual invocada por ECHESA no

tiene validez.

ECHESA ha solicitado que el Tribunal declare la validez de la resolucion del
contrato redlizada por esta, mediante Carta Notarial N°® 394101, de fecha 29-10-
2012, la misma que tiene por objeto la resolucion contractual por incumplimiento

de pago por parfe de la ONP,

En dicha Carta Notarial, ECHESA resuelve ‘EL CONTRATO con la ONP por
supuestamente, no haber cumplido con el abonarles las valorizaciones de los
meses de agosto y setiembre del presente afio, asi como los reembolso de caja
chica de los referidos meses, tal y como habia sido solicitado de forma previa
mediante Carfa Notarial N° 393113, de fecha 19 de octubre de 2012.

Al respecto, debemos sefialar que esta carta NO TIENE VALIDEZ, puesto que, de
acverdo a lo establecido por el arficulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, la parte perjudicada por el incumplimieﬁio, es quien debera
requerir mediante carta notarial para que la ofra parte satisfaga en un plazo no
mayor a cinéo (5) dias sus obligaciones, bajo apercibimiento de resolver el
contrato. En ese sentido, en el presente caso la parte perjudicada es la ONP y no
ECHESA, quien ha estado incumpliendo en forma reiterada sus obligaciones
previstas en EL CONTRATO, por lo que esta ultima no se encuentra habilitada para

solicitar la resoluciéon del Contrato.

Adicionalmente, con relaciéon al supuesto incumplimiento que nos imputa ECHESA
por no abonarle las valorizaciones de los meses de agosto y setiembre del
presente afo, asi como los reembolso de caja chica de los referidos meses, de
acuerdo a los arficulos 176°y 177° del RLCE, EL CONTRATO vy las Bases Integradas,
para que la ONP pueda efectuar el pago al contratista, deberdn haber sido
ejecutadas las prestaciones a cargo de este Ultimo y la ONP deberd dar la

conformidad del servicio en el plazo de diez (10) dias.

Sobre el particular, la Cldusula Quinta de EL CONTRATO regula la forma de pago
a ECHESA, senalando:

“CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO
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98.

99.

100.

101.

102.

LA ONP se obliga a pagar ia confrapresrocfén a EL CONTRATISTA en

Nuevaos Soles; segun lo establecido en el Articulo 181° del Reglamento.

El pago se realizard mensualmente después de ejecutada la bresfacién, y
dentro de los diez (10) dias siguientes de emitida la confdrmf'dcrd por
parte de la Oficina de Administracion de LA ONP, ia que oforgara su
conformidad en un plazc que no excedera de los diez (10) dias de éste
recibido.

(...)"

(El subrayado es agregado nuestro)

En ese senfido, la ONP tenia la obligacion de pagar a ECHESA, Unicamente
después de ejecutada la prestacién, por lo que, al no haberse ejecutado la

prestacion, la ONP no tenia la obligacion de efectuar el pago.

Por ofrc lado, de acuerdo al RLCE, adicionalmente a la egjecucion de la
prestacién comprometida, resultaba necesario que la ONP otorgue su

conformidad de recepcion, a fin de proceder al page establecido en el Contrato.

Articulo 177.- Efectos de la conformidad
Luego de haberse dado la conformidad a la prestacién se genera el
derecho al pago del coniratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se

cierra el expediente de confratacién respectivo.”

De acuerdo al propio texto de la norma, el derecho al pago del confratista se
genera recién luego de haberse dado la conformidad, por lo que ECHESA no
puede alegar incumplimiento algunc por parte de la ONP, cuando aun no habia
esta Ultima otorgado la conformidad a la prestacion por cuanto ésta no habia

sido adecuadamente ejecutada por el confratista. N

o

A

Debemos reiterar que la conformidad no fue otorgada debido a que ECHESA no
cumplid con presentar documentacion requerida por las propias bases, y que fue

solicitada por la ONP mediante diversas cartas.

Tal es asi gue la ONP, mediante Carta N° 3964-2012-OAD/ONP, comunicd que la

no realizacion de pagos a ECHESA se debid al incumplimiento continuado de sus
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103.

104.

105.

106.

107.

108.

obligaciones derivadas de EL CONTRATO.

En ese sentido, las prestaciones no han sido ejecutadas en su totalidad, asi
tampoco se dio la conformidad del servicio, puesto.que no se habian realizado
todas las prestaciones; tales como el pago de las remuneraciones del personal,
abastecimiento de equipos e implementos referidos en los Términos de Referencia,
equipos propuestos en las mejoras, documentacién del servicio ejecutado del mes

de agosto.

La ONP no ha incumplido sus obligaciones, puesto que el pago constituiria una
obligacion luego de efectuarse la conformidad -con el servicio, hecho que
tampoco se produjo, puesto que ain estaban pendientes de ejecucion ciertas
prestaciones, por ello, la pretensién de ECHESA.por resolver EL CONTRATO, no surte

efectos.

En ese sentido, la pretensién de ECHESA de dar por vdlida su carta de resolucidon
contractual carece de fundamenio ya que, no se enmarca en la causal que
exige la LCE y su reglamento para que el contratista pueda resolver un contrato

con una entidad del Estado.

Respecto a la primera pretensién accesoria: no corresponde indemnizacién por

daios y perjuiéios.

ECHESA solicita que, al declararse fundada la segunda pretension principal, se
otorgue la correspondiente indemnizacién por danos y perjuicios a favor de la
empresa, ya que la resolucién del contrato ha sido originada por el incumplimiento

de page por parte de la entidad.

Debemos sefialar que habiendo demostrado que la segunda pretensién principal
debe ser declarada infundada, al carecer de sustento técnico y legal, también
procede declarar infundada. la primera pretension accesoria. Sin embargo,
procederemos a desvirtuar los argumentos de ECHESA sobre cada uno de los

conceptos que integran la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada.

Respecto al pago exigido por la retribuciéon del abogado por servicio profesional
de asesoria en proceso de arbitraje de §/. 30,000.00, debemos sefialar que dicho

monto no corresponde a indemnizacion por danos y perjuicios, si N0 a costos y
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109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

costas del proceso, ya que se generan dentro del mismo proceso arbitral, por lo
que serdn de cargo de la parte vencida en el presente arbitraje, y no deben ser

parte de una indemnizacion.,

En el caso bajo andlisis debemos precisar que, el supuesto dafic emergente, lucro
cesante y dano moral que alega el demandante, no se encuentran acreditados

ni guardan en absoluto ninguna relacién con la actuacion de la ONP, -

En cuanto al daiio emergente:

Sabemos que éste consiste en la pérdida patrimonial como consecuencia de un
hechao ilicito, lo cual implica siempre un empobrecimiento, es decir, la disminucién

de la esfera patrimonial.

Segun lo alegado por el demandante, éste reclama por dano emergente la suma
de §/.16,032.42 00,000.00 Nuevos Soles, Sin embargo, no ha probado ni
fundamentado este supuesto dafo. El demandante manifiesta haber sufrido un
perjuicio patrimonial, pero no ofrece ningln medio probatorio que sustente dicha

afirmacion.

Cabe sefalar que fue ECHESA la que se comprometid mediante Declaracién
Jurada presentada en su Propuesta Técnica, a entregar los equipos: ofertados y

que no cumplié con dicha prestacion,

En efecto, mediante Carta N° 443-2012-OAD/ONP, de fecha 06 de setiembre de
2012, la ONP exige la entrega de los equipos oferTc:dos por ECHESA y otorga a un
plazo méximo de dos (02} dias habiles para el cumplimiento. Lo mismo sucede en
las Carta N° 445-2012-OAD/ONP, Carta N° 477-2012-OAD/ONP y -Carta N° 520-
2012-OAD/ONP.

De esa forma, consideramos que es infundado pretender que realicemos el pago
de un dano emergente inexistente, por cuanto la ONP actud de acuerdo a lo

previsto en el crdenamiento legal al resolver el contrato.

En consecuencia, NO EXISTE EL DANO EMERGENTE QUE SE ALEGA y mucho menos

gue éste sea dTribuib\e a la actuacion de la ONPO en los hemos materia de la Litis.
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116.

17.

118.

119.

120.

121.

En cuanto al lucro cesante:

Este se entiende como la ganancia dejada de percibir, o el no incremento en el
patrimonio dafiado. Asi, mientras que éen el dafo emergente hay
empobrecimiento, en el lucro cesante hay un impedimento de ehriquecimienfo
legitimo. Es decir, se deja de percibir ganancias que normalmente se hubieran

obtenido.

El demandante solicita por lucro cesante la suma de /. 63,857.14 Nuevos Soles,
manifestando que el lucro cesante asciende al 5% de su oferta econémica, sin

embargo, como se cbserva, carece de sustento lo alegado por el demandante.

En relacion al lucro cesante, se refiere a una lesion patrimonial consistente en la
perdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de obtener como
consecuencia de un incumplimiento, ilicito o perjuicio ocasionado o imputado a
un tercero.

Segun ECHESA, el daho causado por el incumplimiento de la ONP cbmo lucro
cesante asciende 5/. 63,857.14, sin embargo ECHESA no hd sufrido dicho perjuicio
a causa nuestra, pues el no pago se debid al incumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo de esta Ultima, las cuales han sido requeridas en forma
reiterativa por parte nuesfrq, y por ende, el atraso en el pago que es reclamado

por su empresa no es imputable a la ONP, sino al mismo demandante.

Asimismo, es dportuno resaltar que, la ONP no ha incumplido ninguna obligacion
contractual, por lo cual no le corresponde indemnizar a ECHESA, todo lo contrario,
siendo que esta Ultima es la que no ha ejecutado sus prestaciones, corresponde a
la ONP cobrar las penalidades respectivas en funcién al incumplimiento y el monto

del contrato.

Por otfro lado, no se sustenta de manera alguna porgue se pretende el pago de las
polizas de responsabilidad civil y de deshonestidad comprensiva, estas pdlizas
eran una obligacién asumida por ECHESA al obtener la buena pro y al suscribir el { :
Contrato por lo que no puede ser considerado un dafo patrimonial, més aun

cuando no se ha demostrado que las polizas hayan sido ejecutadas.

Respecto a la tercera pretensién principal: sobre el pago de las facturas
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122,

123.

124,

125,

ECHESA solicita el pago de las facturas del mes de agosto N° 001-4170, setiembre
N°®001-4174 y octubre N° 001-4191, asi como facturas'de caja chica N° 001-4169, N°
001-4178, N°001-4192 "“Por cobrar" por el monto total de $/. 320,180.86 (Trescientos

veinte mil ciento ochenta con 86/100 nuevos soles).

Al respecto, debemos mencionar que no comresponde el pago de dichds facturas,
pues mediante las cartas mencionadas anteriormente (Carta N°® 443-2012-
OAD/ONP Carta N° 442-2012-OAD/ONP, Carta N° 449-2012.0AD/ONP, Carta N°
450-2012-OAD/ONP, Carta N° 445-2012-OAD/ONP, Carta N° 452-2012—OAD/ONP,
Carta N° 477-2012-OAD/ONP, Carta N° 520-2012-OAD/ONP: Y Carta N° 522-2012-
OAD/ONP), acreditamos el continuo incumplimiento en el que incurrid ECHESA,
incluso hobién_dole solicitado el cumplimiento de sus obligaciones y otorgdndole el

plazo de dos (02) dias para que subsane las mismas.

Tan es asi, que las facturas que ECHESA pretende que sean canceladas,
corresponden al pago de prestaciones que no se han ejecutadas de forma
completa, por lo que recalcamos que el objef-o del contrato que celebraron la
ONP y ECHESA se referia al servicio de mantenimiento de los inmuebles d cargo de
la ONP e inmuebles del Fondo Consolidado de Reservas Previsionales en el dmbito
de Lima Metropolitana y Callao, los cuales incluian el destaque de personal cuya
remuneracion estaba a cargo del contratista y configuraba una obligacién de su
parte, asi como la provision de uniformes, implementos, equipos y herramientas en
la cantidad y descripcién que se establecié en numeral D.7 del Capitulo lll de los

Términos de Referencia.

Por lo tanto, no corresponde el pago de prestaciones no ejécufodcs y mucho
menos cuando el RLCE exige en el articulo 177°2 que debe darse conformidad.de
las prestaciones ejecutadas para que recién pueda exigirse el pagoe de la entidad;
en esos términos, la ONP no oiorgt') conformidad del servicio brindado por el
contratista, toda vez que este Ultimo no ejecutd la totalidad de Ias prestaciones
derivadas de EL CONTRATO, por lo que de ninguna manera se generé el derecho

de pago a favor de ECHESA. s

? Articulo 177 - Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho. al pago del contratista.

Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el expediente de contratacién respectivo.
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A

126. ECHESA incumplid con la entrega de equipos ofertados en las méjorc:s a las
condiciones previstas al servicio, la presentacién de los entregables del servicio en
el mes de agosto, entrega de uniformes, herramientas e implel;nentos del mes de
agosto, cumplimiento del ‘horario de trabajo de personal T2 y el pago
correspondiente a dichas horas. No obstante .el requerimiento de la ONP por el
cumplimiento de dichas obligaciones, ECHESA persistié en el |ncumpllmlenfo por lo

que no se efectud el pago del servicio.

127. Por lo tanto, la pretensién de ECHESA resulta contraria a lo que establecen las
normas de contfrataciones del Estado, las Bases Integradas vy las clausulas de EL
CONTRATO, en tanto, estas sefialan que el pago al contratista se efectuard una
vez gue se oforgue la conformidad del servIé:Io, lo cual no ha sucedido en el
presente caso ya que, ECHESA no ejecutd sus prestaciones a cabalidad en los

meses de agosto, setiembre y octubre.
Respecto a la cuarta pretensién: sobre la aplicacién de la penalidad

128. El demandante solicita que se deje sin efecto la cphcoaon de la penalidad
ascendente al monto total de S/. 74,500.00, sin embargo, dicha pretensién carece

de fundamento.

129. Sobre el particular, es importante hacer referencia a lo dispuesto por el articulo
166°3 del RLCE, el cual sefiala que las Bases pueden establecer penalidades
distintas a la penalidad por mora regulada en &l articulo 165°, lo que significa que
éstas tienen distinta nofurc:iezo. Sin embargo, estas penalidades deben cumplir

con las siguientes caracteristicas:

» Deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria.
* Hasta por un monto maximo equivalente al diez por - ciento (10%) del

monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid

gjecutarse.

* Articulo 166.- Otras penalidades.- En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la mencionada
en el articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria, hasta por un monto méaximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse. Estas penalidades se calculardn de forma
independiente a la penalidad por mora.
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» Estas penclidades se calculardn de forma independiente a la penalidad

por mora.

130. De esta manera, la prevision de penalidades distintas a la penalidad por mora en

131.

las Bases, implica observar las caracteristicas antes detalladas. Dicho esto, “una

vez celebrado el confrato, no es posible que la Enftidad modifique,

‘unilateralmente, las penalidades distintas a la penalidad por mora establecidas en

este"4.

La ONP ha regulado penalidades distintas a la eétabledda en el articulo 165° del
RLCE en EL CONTRATO y en las Bases. Asi, la Clausula Decimocuarta de EL
CONTRATO sefdla: |

“CLAUSULA DECIM OCUARTA.-PENALIDADES ESPECIALES

Al amparo de lo sefialado por el articulo 166° del Reglamento, serd de
aplicacion las penalidades especiales contempladas en el literal M del

Capitulo Il de la seccién especifica de las Bases Integradas.

(El subrayado y resaltado es agregado nuestro)

132. Como puede apreciarse, la Clausula Decimocuarta de EL CONTRATO nos remite al

literal M del Capitulo Ill de la seccién especifica de las Bases el mismo que norma

lo siguiente:
"M. Penalidades:

M.1. En caso de incumplimiento injustificado en la ejecucién de las
prestaciones materia el contrato, la ONP aplicard al contratista las

siguientes penalidades:

M.1.1. En caso de retraso injustificado en el pago de remuneraciones y/o
beneficios sociales a cualquier Supervisor, Técnico Coordinador, Técnic'o
T1, Técnico T2, Apoyo Operativo de Mantenimiento y Apoyo
Adminisfrativo, destacado a la ONP, se le aplicard al contratista una
penalidad equivalente a 3% de una UIT por cada caso y cada dia

calendario de retraso.

* Ibidem
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M.1.7. En caso de refraso injustificado en la reposicion o entrega de los
equipos, herramientas e implementos, se le aplicard al contratista una
penalidad equivc:fénfe a 3% de una UIT por cada dia calendario de

refraso.

(5

M.5. Para la aplicacion de la penalidad, la ONP comunicard al contratista
la falta incurrida, el mismo que tendrd un plazo mdximo de tres (03] dias

Utiles para presentar su justificacion.”

133. En ese sentido, considerando (i) las Cartas N°% 443-2012-OAD/ONP, 442-2012-

134.

OAD/ONP, 449-2012.0AD/ONP, 445-2012-OAD/ONP, 452-2012-OAD/ONP, 477-2012-
OAD/ONP, 3250-2012-OAD/ONP, 502-2012-OAD/ONP, 520-2012-OAD/ONP, 522-
2012-OAD/ONP y 3966-2012-OAD/ONP, mediante las cuales se evidencia los
reiterados retrasos injustificados en la entrega de uniformes, herramientas e
implementos; asi como el pago de remune-rociones y/o beneficios sociales de los
trabgjadores de ECHESA; (ii) las Guias de Remision N° 000931, 000933, 000934,
000935, 000936, 000937, 000938, 000939, 000940, 000941, 000943, 000944, 000945,
000946, 000948, 000949, 000954, 000957, 000960, 000967, 000968, 000970, 000971,
000972, 000976, 000977, 000980, 000981, 000983, 000984, 000985, 000986, 00088,
000990, 000994, 001004, 001005, 001006 y 001008, a través de las cuales se detallan
todos los equipos, herramientas e implementos proporcionados por ECHESA a la
ONP, pudiendose evidenciar que el confrotiéfo ha incumplido con. cantfidad
obligada:; y (iii) las Guias de Remision N°s N° 000947, 000994, 0001101 y 0001102,
mediante las se detallan todos los uniformes proporcionados por ECHESA a la
ONP, pudiéndose .evidenciar que el contratista ha incumplido con la enfrega de

todos los uniformes requeridos en las Bases.

Considerando lo antes sefalado, se ha acreditado gque ECHESA ha incurrido en Ias

siguientes penalidades:
El retraso injustificado en el pago de remuneraciones y/o beneficios sociales a

Técnico T2 y otros, aplicando una penolidod equivalente a 3% de una UIT por

cada caso y dia calendario de retraso
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135.

136.

VI.

137.

138.

El retraso injustificado en la entrega o reposicion de equipos, herramientas e
implementos, configuraban la aplicacién de una penalidad equwo!enfe a 3% de

una UIT por cada dICl calendario de retraso

El retraso injustificado en la entrega de equipos c:orrespondlemes asu propuesio

de mejoras a las condiciones previstas al servicio.

Por lo tanto, corresponde aplicar las penalidades detalladas en el inciso M.1.1 v
M.1.7 del Capitulo lll de la seccion especifica de las Bases, ascendiendo. la
penalidad e a la suma total de S/. 74,500.00 y se debid al incumplimiento de las
prestaciones derivadas de EL CONTRATO, el mismo que se encuentra integrado

por las Bases y la Propuesta Técnica del ECHESA.

Por lo expuesto, al haber quedado demostrado que la ONP ha resuelic el contrato
debido al incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por ECHESA
al obtener la buena pro y al haber suscrito el contrato, la demanda debe ser
declarada INFUNDADA, en todos sus exTremos.con expresa condena de costas y

costos.

AUDIENCIA DE CONCILIACION, DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS. CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA.

Con fecha 23 de octubre de 2013 se llevd a cabo la Audiencia de Conciliacién,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, con la
asistencia de ambas partes, en cuya oportunidad no se pudo llegar a un acuerdo

conciliatorio.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral procedié a fijar los puntos controvertidos en

funcién a las pretensiones planteadas en el proceso, siendo los siguientes:

1. Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o ineficacia de la
resolucion del contrato redlizada por la Entidad, mediante Carta N
3966-2012-OAD/ONP de fecha 31 de octubre de 2012, recibida por
ECHESA S.R.L. el 05 de noviembre de 2012,

2. Determinar si corresponde o no declarar la validez de la resolucién del
contrato realizada por ECHESA S.R.L. mediante Carta Notarial N" 394101
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de fecha 29 de octubre de 2012 por incumplimiento de pago, recibida
por la Entidad el 30 de octubre de 2012.

2.1. En caso de que se declare fundada la pretensién contenida en el
punfo controvertido anterior, qefermincr si comesponde © no
oforgar una indemnizacidon por dafos y perjuicios a favor de
ECHESA SR.L. a raiz de la resolucidon del contrato por
incumplimiento de pago por parte de la Entidad, conforme al
siguiente detalle:

* Contrato de naturaleza civil respecto a la remuneracion del
abogado por servicio profesional de asesoria en proceso de
arbitraje ascendente a S/.-30,000.00 (Treintd mil con 00/100
Nuevos Soles), : _

» Pdliza de responsabilidad civil equivalente a S/. 1,616.38 vy
pdliza de deshonestidad comprensiva equivalente a §/.
1,616.78, dando un total de S/. 3,232.86 (Tres mil doscientos
treinta y dos con 86/100 Nuevos Soles).

* Lucro Cesante, segin oferfa econdmica ascendente al 5%
del contfoto, equivalente a la suma de S/. 63,857.14 (Sesenta
y tres mil ochocientos cincuenta vy siete con 14/100 Nuevos
Soles). '

* Dafio Emergente: equipos y herramientas, mds el alquiler de
los mismos (Factura N° 004241) équivolenfes a §/. 16,032.42
(Dieciséis mil treinta y dos con 42/100 Nuevos Soles).

o Daho Moral equi\}alenfe a $/. 100,000.00 (Cien mil con 00/100

Nuevos Soles).

3. Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad abone a favor
del demandante la suma de §/. 320,189.86 (Trescientos veinte mil ciento
ochenta y nueve con 86/100 Nuevos Soles), mas intereses legales hasta
la fecha de emisién de laudo, correspondiente alas facturas N° 001-
4170 del mes de agosto; N° 001-4174 del mes de septiembre: N° 001-
4191 del mes de octubre; asi como a las facturas de caja chica N° 001- <\
4169, N°001-4178 y N° 001-4192. '

4. Determinar si coresponde o no dejar sin efecto la aplicacién de la

penalidad ascendente a la suma de $/. 74,500.00 (Setenta y cuatro mil f
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quinientos con 00/100 Nuevos Soles), invocada por la demandada

mediante cartas N° 351 4-2012-OAD/ONP y N° 4166-2012-ODA/ONP.

5. Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas qgue

genere el presente arbitraje.

139. En la misma audiencia fueron admitidos los siguientes medios probatorios:
* Medios probatorios ofrecidos por Echenique Santiago y Asociados S.R.L.:

- Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de demanda
presentado el 31 de julio de 2013, defdllodos en el numeral V "Medios
Probatorios" de dicho escrito Y que se encuentran identificados como Anexos
1-A al 1-§, conjuntamente con los medios probatorios ofrecidos en el escrito
de subsanacién de omisiones de fecha 21 de ogdsfo de 2013 con la

salvedad redlizada respecto de la Carta N°© 4] 66-2012-OAD/ONP,
* Medios probatorios ofrecidos por la Oficina de Normalizacién Previsional:

- Se admiten los medios probatorios ofrecides en su escrito de contestacién de
demanda de fecha 13 de septiembre de 2013, los mismos gue se encuentran
detallados en el numeral Ill “Medios Probatorios"” (del 1 al 19) e identificados

como Anexos en el primer otrosi decimos de dicho escrito (del 1-A al 1-W).

140. Asimismo, atendiendo a que en el expediente no existen medios probatorios de
actuacion diferida y habiendo ambas partes tenido plena cportunidad para
exponer y sustentar sus posiciones a lo largo del mismo, el Tribunal Arbitral en dicha
oportunidad declaré cerrada la etapa probatoria y otorgd a ambas partes cinco
(5) dias hdbiles, contado a partir del dia siguiente de noftificas con dicha Acta, a
fin de que présenfen sus respectivos alegatos escritos, de conformidad con lo
establecido en los numerales 61 y 62 del Acta de Instalacién. Del mismo modo, se
cité a las partes ala Audiencia de Informes Orales para el dia 13 de noviembre de
2013,

VIl. ALEGATOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

141. Mediante escritos de fecha 30 de octubre de 2013, ambas partes cumplieron con

presentar sus alegatos dentro del plazo conferido en la Audiencia realizada el 23
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de octubre de 2013.

142. Con fecha 13 de noviembre de 2013, se llevo a cabo la Audiencia de Informes

Orales conla présenclc de ambas partes y de los miembros del Tribunal Arbitral.

VIIl.  FIJACION DE PLAZO PARA LAUDAR

143. Mediante Resolucion N° 6 de fecha 8 de enero de 2014, el Tribunal Arbitral fijé el
plazo para laudar en treinta (30) dias hdbiles, computado a partir del dia siguiente
de la nofificacién de dicha resolucion, el mismo que fue prorrogado per el mismo

término mediante Resolucion N° 7 de fecha 21 de febrero de 2014,
IX. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA
CUESTIONES PRELIMINARES

144. Antes de andlizar la materia controvertida, corresponde confirmar que: (i) el
Tribunal Arbitral se constituyd de acuerdo al convenio arbitral suscri.to por las
partes; (ii) en momento alguno se impugnd o reclamd contra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién; (i) EL CONTRATISTA presentd
su demanda dentro del plazo dispuesto; (iv) LA ENTIDAD fue debidamente
emplazada con la demanda, contestd ésta dentro del plazo conferido y ejercid
plenamente su derecho de defensa; (v) las partes tuvieron plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como tuvieron la facultad
de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; y, (vi) este Tribunal

Arbitral ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con las partes.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES

145, Corresponde a continuacion que el Tribunal Arbitral realice el andlisis de'los puntos

controvertidos.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

)

“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o ineficacia de la
resolucién del contrato realizada por la Entidad, mediante Carta N 3966-2012-
OAD/ONP de fecha 31 de octubre de 2012, recibida por ECHESA S.R.L. el 05 de

noviembre de 2012.” /
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146.

147.

Respecto a este punto controvertido la demohdomfe sefalo como fundamentos
principales de su primera pretensién principal el procedimiento de resoluciéon de
contrato no fue r_eolizc:do de conformidad con'lo sefialado en la Cldusula Décimo
Quinta del Contrato y lo dispuesto por el Articulo N° 169 del RLCE.

La Clausula Décimo Quinta del Contrato sefala textualmente lo siguiente:
"Cuadlguiera de las partes podrd resolver el contrato de conformidad con los
articulos 40°, inciso c), y 44° de la Ley, y los articulos 167° y 168° de su Reglamento.
De darse el caso, la ONP procederd de acuerdo a lo establecido en el articulo
169° del Reglamento.".

El Articulo 169° del RLCE a su vez nos indica como sigue:

"Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada deberd requerila mediante carta notarial que las satisfaga en un
plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.
Dependiendo del monto confractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad podra establecer plazos mayores, pero
en ninglun caso mayor a quince (15) dias, piozo este Ultimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento
continda, la parte perjudicada podrd resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

No serd necesario efectuar un requerimiemd previo cuando la resolucion del
contrato se deba a la acumulacidon del monto mdaximo de la penalidad por mora,
o por otras penalidades, o cuando la satisfaccion de incumplimiento no pueda ser
revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista mediante carta notarial
la decisién de resolver el contrato. _

En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la modalidad de
Convenio Marco, las comunicaciones antes indicadas se deberén realizar a través
del SEACE.

La resolucidn parcial sélo involucrard a aquella parte del contrato afectada por el

incumplimiente y siempre que dicha parte sea separable e independiente del

resto de las obligaciones contractuales, y que la resolucion total del contrato
pudiera afectar IQs intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se
efectle deberd precisar con claridad que parte del contrato quedaria resuelto si
persistiera el incumplimiento. ‘

De no hacerse tal precision, se entenderia que la resolucion serd total en caso de

/
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148.

persistir el incumplimiento”.

La demandante afirma en su demanda qué Mediante Carta No0.3966-2012-
OAD/ONP, de fecha 31.10.2012, nofificada a EL CONTRATISTA el 05.11.2012
"ASUNTO: INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL" no se sehcld en forma expresa el
motivo de lo carta notarial sub-materia de andlisis y finalidad ni las obligaciones
que EL CONTRATISTA habria venido incumpliendo, si no por el contrario hace

referencia a los documentos siguientes:

o Carfa N°455-2012-OAD/ONP de fecha 07 de setiembre del 2012

o Carta N°477-2012-OAD.UL/ONP de fecha 19 de set-2012

o Carta N°502-2012-OAD.UL/ONP de fecha 05 de octubre del 2012

Carta N° 443, 445,452-2012-A0D.UL/ONP con fin que cumpla con sus obligaciones

y se de conformidad al servicio.

Al respecto debemos precisar, que conforme lo sefala la norma, si alguna de las
partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberd
requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en una plazo no mayor a
cinco dias bajo apercibimiento de resolver el contrato, es asi que la Entidad
mediante Carta Notarial N° 9557 entregada notarialmente el 20 de setiembre del
2012, requirid a la empresa el. cumplimiento de obligaciones contractuales
asumidas en virtud del Concurso PUblico N° 003-2012-ONP referente al servicio de
mantenimiento de inmuebles a cargo de la ONP e inmuebles del Fondo
Consolidado de Reservas Previsionales en el_émbifo de Lima Metropolitana y
Callao, sefialdndose en la referida carta cudles fueron esas obligaciones, con lo
gue se determina que existid un reguerimiento notarial previo, documento que
estd signado como medio probatorio 7 de la contestacién de la demanda y en el
cual se otorgd a la Contratista el plazo de dos dias calendario a fin que cumpla
con las obligaciones alli resefadas, plazo que se encuentra dentro del margen
legal al establecer que el plazo no mayor a cinco dias, pudiendo ser este menor.

Asimismo, mediante Carta N° 3966-2012-OAD/ONP de fecha 31 de octubre de
2012, y notificada notariaclmente con fecha 05 de noviembre de 2012, La Entfidad

cumple con comunicar notarialmente su decisidn de resolver el contrato.

Ahcra bien, la demandante senala que “"Dichas cartas, al amparo del debido
procedimiento, el cual tiene origen constitucional e incluye la defensa, pruebas,

decision motivada oportunamente fueron aclaradas y desmentidas. con carta
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notarial 393112 de fecha 18 de octubre del 2012 ingresada por mesa de partes de
la ONP en fecha 19 de octubre del 2012. Es decir el supuesto incumb.‘imienfo no
quedo consentido y la decisidn de resolucién fue tomada unilateralmente por LA
ENTIDAD siendo el primer motivo por el cual dicha carta no puede ser tomada por
vdlida para el proceso de resolucion contractual del articulo 169 del RLCE™.

Al respecto este Tribunal conside.rc: que este argumento no es sostenible, puesto
que la LCE en su articulo 40° inciso ¢) faculta a la Entidad a resolver en forma total

o parcial el contrato en la forma seficlada por el articulo 169° del RLCE.

Respecto a lo que la Contratista dice que ”Asr’nﬁsmo, senala que las mencionadas
cartas no senalan las obligaciones que venia incumpliendo para poder corregirlas,
siendo imposible cumplir una obligacién sin saber cudl es, 'y no puede
generalizarse con respecto a la obligacién de cumplir el confrato; ya que el mismo
se realizaba a fravés de diferentes érdenes de'frc:bojo; y si las se'ﬁblcrOn, asegura
que estas fueron superadas como consta en los descargos realizados,. siendo este
el segundo motivo por el cual dicha carta no puede ser tomada por vdlida para
el proceso de resolucion contractual del articulo 169 del RLCE.” .

Debemos precisar que la Carta Notarial N° 9557 entregada notariaimente el 20 de
sefiembre del 2012, que requirié a la empresa el cumplimiento de obligaciones
contractuales asumidas en virtud del Concurso PUblico N° 003-2012-ONP referente
al servicio de mantenimiento de inmuebles a éorgo de la ONP e inmuebles del
Fondo Consolidado de Reservas Previsionales en él ambito de Lima Metropolitana
y Callao, senaldndose en la referida carta cudles fueron esas obligaciones, de lo

que se desprende que el argumento esgrimido no tiene sustento.

En cuanto al extremo que la demandante sefala "AAade que la. carta que
motivaria la resolucién del contrato por el supuesto incumplimiento contractual
fue recibida por mi representada el 05-11-2012 es decir, es posterior a su carta
mediante el cual resolvid el contrato el 30-10-2012, asimismo, sefiala que carece
de la firma del Gerente General de ia ONP, solo firma el administrador. En
consecuencia, dicha cartas carecen de sustento y'vcﬁdez legal por lo que esta

pretension no debe ser amparada, siendo este el tercer motivo por el cual dicha

carta no puede ser tomada por vdlida para el proceso de resclucion contractuat”

del arficulo 169 del RLCE."

Este Tribunal tiene que analizar si la carta de Resolucion Contractual, cumple cen

los requisitos y supuestos exigidos por la norma especial, para ello se observa que

| 43,




la citada Carta ofrecida como medio probatorio 1.8 de la demanda y 16 de la
contestacidon de la demanda, sélo se encuentra suscrita por la Jefe de la Oficina
de Administracion de la Entidad Carmen Solcrdi Bramont, y conforme lo sefiala el
literal ¢ del Articulo 40° de la LCE, cuando se trate de la resolucion de contrato por
incumplimiento, La Entidad “...podré resolver el contrato en forma total o parcial,
mediante la remision por la via notarial del documento en el que se manifieste

esta decision y el motivo gue la justifica. Dicho documento serd aprobado por

autoridad del mismo o superior nivel jerdrquico de aquella que haya suscrito el

contrato. El contratc queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion por

el contfratista...”.

Conforme aparece del Contrato de Servicio de Mantenimiento de los Inmuebles a
Cargo de la ONP e Inmuebles del Fondo Consolidado de Reservas Previsionales en
el Ambito de Lima Metropolitana y Callao de fecha 02 dé julio de 2012 ofrecido
como medio probatorio 1.A de la demanda, éste fue suscrito por parte de la
Entidad por Carlos Miguel‘ Puga Pomareda Gerente General y Carmen Lucy
Salardi Bramont Jefe de la Oficina de Administracién, ambos facultados mediante
Resolucién Jefatural N° 027-2005-JEFATURA/ONP de fecha 23 de marzo de 2005; sin
embarge la Carta Notarial de Resolucion de Contrato por parte de la Entidad sélo
se encuentra suscrita por ésta Ultima, cuando lo Vcorrecfo era gue estuvieran
suscrita por ambos funcionarios que suscribieron el contrato, mds ain que Puga
Pomareda como Gerente General -es una autoridad administrativa de superior

nivel jerarquico que Salardi Bramont.

Respecto al argumento sefclado por la Entidad que la Jefe de Administracion
tenia la facultad a sola firma de resolver el contrato y para ello presenta como
medio probatorio 19 de la contestacion de demanda la Resolucion Jefatural N°
034-2009-JEFATURA/ONP de fecha 12 de febrero de 2009, ésta tiene que
interpretarse en su real dimensidén, puesto que el Arficulo Segundo gque
textualmente sefala “"DELEGAR en los funcionarios que suscriban la contratacién

de bienes, servicios y obras, la aprobacién de la resolucién de'los contratos por el

incumplimiento de los mismos, cuando sea imputable al contratista®, no hace ungaa="

mencién expresa solo a la Jefatura de Administracién que si lo hace el Articulo
Primer de la citada resolucién, sino que el Titular de la Entidad hace esa
delegacién en los funcionarios que suscriban la confrdtoc%c’m, y en el caso de
Carlos Miguel Puga Pomareda Gerente Generdl y Carmen Lucy Salardi Bramon

Jefe de la Oficina de Administracién que suscribieron el Contfrato de Servicio ge
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Mantenimiento de los Inmuebles a Cargo de la ONP e Inmuebles del Fondo
Consolidado de Reservas Previsionales en el Ambito de Lima Metropolitana y
Callao de fecha.02 de julio de 2012, ambos facultados mediante Resolucion
Jefatural N° 027-2005-JEFATURA/ONP de fecha 23 de marzo de 2005, no hace mds
gue aunar a la premisa que la resolucidn de contrato debid ser gutorizado o
aprobado por ambos, siendo el procedimiento de resolucion de contrato
eminentemente formal y cuya inobservancia de las formalidades establecidas por

ley conllevan a su nulidad.

Es por ello que la primera pretension de la demandante resulta amparable.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no declarar la validez de la resolucién del contrato
realizada por ECHESA S.R.L. mediante Carta Notarial N° 394101 de fecha 29 de
octubre de 2012 por incumplimiento de pago, recibida por la Entidad el 30 de
octubre de 2012." '

149. Respecto a este punto controvertido la demondonte alega, que "...LA ENTIDAD
ha manifestado su negativa de continuar con la ejecucion del contfrato pese a
contfinuos requerimientos qué EL CONTRATISTA ha realizado. Esta renuencia se ha
visto reflejado en el incumplimiento de pago pese haberle requerido con carta
notarial 393113 de fecha 19 de octubre del 2012; asimismo, senala que el
procedimiento de resolucion contractual seguido por EL CONTRATISTA ha sido
conforme lo establece la cldusula décimo quinta del contrato y lo dispuesto en el
articulo N°169 del RLCE.

150. Teniendo presente la manifestacion expresa e indubitable de LA ENTIDAD en que
EL CONTRATISTA no siga ejecutando el confrato, tal como se expresa en el
contenido de su Carfa No. 3966-2012-OAD/ONP, sin que exista causa alguna y &\
llevando a cabo en forma errada el procedimiento de resolucidon de contrafo , sin ?
que exista causa alguna atribuible a EL CONTRATISTA, considerado lo precedente, '
y al amparo de Ia ley, seAala que procedid a resolver el Contrato mediante Carta
Notarial de fecha 26-10-2012, recibida por LA ENTIDAD con fecha 26.10.2012; el
mismo que se hizo por causa exclusiva de LA ENTIDAD. INCUMPLIMIENTO DE PAGO.

151. Frente a esa manifestacion de voluntad de LA ENTIDAD, EL CONTRATISTA sefalq,
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gue no quepa la menor duda que la causal invocada por elia es valida. Asimismo,
manifiesta que precisé a LA ENTIDAD que al no haber cuestionado el acto
resolutivo del contrato, el RLCE .seﬁoio que' en caso de que surgiera alguna
controversia sobre la resolucion del contrato cualquiera de las partes podia recurrir
a los mecanismos de solucién establecidos en la ley, el reglamento o en el
contrato denfro del plazo de 10 dias hdbiles siguientes de la notificacion de la
resolucion , vencido el cual fo resoluciéon del contrato hobrd.quedodo_ consentida
y al no haber sometido LA ENTIDAD la controversia a arbitraje dentro del plazo de
caducidad previsto en el acotado regiam'enfo, LA RESOLUCION CONTRACTUAL HA
QUEDADO CONSENTIDA, tal como lo expresd en Iq carta notarial N° 12795 de
fecha 23 de noviembre del 2012".

152. Claramente nos sefala el articulo 169° del RLCE, la forma del procedimiento de
una resolucion de contrato, ante el incumplimiento de obligaciones de ambas
partes; lo primero es requerirla y sefialarle @ que cumpla con la obligacién
respectiva, najo apercibimiento de resolver el confrato, en tanto persista el
incumplimiento; para ello se otorga un plazo de cinco dias, para que icl otra parte
tome las acciones respectivas para corrégir su incumplimieénto. Una vez
transcurrido el plazo de cinco dias, y persiste el incumplimiento, la parte
perjudicada podrd remitir la carta seﬁo!ondq la resolucion de contrato por
incumplimiento. Como podemos apreciar, la formalidades sefialadas en la norma
son de obligatorio cumplimiento para ambas partes, si desean resolver el contrato;
se requiere, primero un careta previa sefalando la obligacidon incumplida vy
requiendo a que cumpla con la misma, bajo apercibimiento de resolver el
contrato, carta notarial; ahora transcurrido el plazo de cinco dias, y continua el
incumplimiento, vencido el plazo debe remitise una segunda carta notarial,
declarando la-resolucion del contrato por incumplimiento. Comparte esta posicion
el Dr. Alvarez Pedroza, que en su libro “El arbitraje AD HOC en las Contrataciones
del Estado"” Actualidad Gubernamental. Lima p. 49 a 54. sefala, que se requiere
de una comunicacién previa de apercibimiento con resolver el contrato en caso
de incumplimiento de obligaciones contractuales, otorgdndole el plazo de cinco
dias para que cambie su conducta y proceda a cumplir con sus obligaciones
contractuales, vencido el plazo y persistiendo la conducta de incumplimiento, se
procederd a remitir una segunda carta notarial, declarando résueHo el contrato

por incumplimiento.

153. Con ello, tenemos claro, que se tiene gque requerir previamente a la parte qu
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154,

155,

156.

157.

incumple sus obligaciones contractuales, oforgdndole un plazo de cinco dias, bajo
apercibimiento de resolver el contfrato; vencido dicho plazo, la parte afectada
notariacimente debe comunicar la resolucién del confroto..Ahoro el tema de la
inmediatez es importante, en tanto que la norma sefala que vencido €l plazo de
cinco dias, después del requerimiento, si persiste dicho . incumplimiento, debe
proceder a resolver el contrato, para ello no podemos dejar de tener presente las
distintas Resoluciones del Tribunal de Contrataciones del OSCE, que senala que
para que proceda una sancién a una empresa, por resolucidn de contrato por
incumplimiento, sefialando el apercibimiento, e inmediatamente al sexto dia sin
que la empresa cumpla con sus obligaciones contractuales, debe comunicarse
via notarial, al resolucion del contrato, dicho procedimiento con respecto al
tiempe, permite al Tribunal aplicar una sancién: de no seguirse correctamente, no
es posible aplicacién de sancion, en tanto no se ha cumplido con la formalidad
del art. 169 del RLCE.

Teniendo claro, el procedimiento que tiene que seguir las partes bc:ro que sea
valida una resolucién de confrato, analicemos los actos realizados por la
demandante: Como anexo 1-O de la Demanda corre odjun%o la copia de la
Carta Notarial de fecha 19.10.2012, recibida por la entidad con fecha 19.10.2012,
en la cual se le requiere a la entidad a que cumpla con cancelar las
valorizaciones de los meses agosto y setiembre del 2012, bdjo apercibimiento de

resolver el contrato.

Como Anexo 1-C corre adjunto la copia de la carta notarial de fecha 29.10.2012.
recibida por la entidad en dicha fecha, donde la demandante sefala que al no
haberse cumplido con la obligacién contractual de pagar las valorizaciones de
agosto y setiembre de 2012, requeridas en la carta, procede a declarar la

Resolucion del Contrato.

Come se puede apreciar, el contratista declara la resolucion al sexto dia habil,
transcurrido el plazo de cinco dias otorgado en la carta de fecha 19.10.201 2; ergo, )
la demandante ha cumplido con el procedimiento de resolucién de confrato ©
senalado por el contrato y la norma de contrataciones, '

Motivo por el cual resulta atendible esta pretension.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO
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“En caso de que se declare fundada la pretension confenida en el punfo
controvertido anterior, determinar si corresponde o no oforgar una indemnizacién
por dafios y perjuicios a favor de ECHESA S.R.L. a raiz de la resolucién del
confrafo por incumplimiento de pago por parte de la Ehﬁdad, _.conforme al
siguiente detalle:
» Conhlrato de naluraleza civil respecto a la remuneracién del
abogado por servicio profesibnaf de asesoria en proceso de
arbitraje ascendente a §/. 30,000.00 (Tré:'nta rm'f' con 00/100
Nuevos Soles).
e Pdliza de responsabilidad civil equivalente a' §/. 1,616.38 y pdliza
de deshonestidad comprensiva equivalente a S/.' 1,616.78,
dando un total de §/. 3,232.86 (Tres mil doscientos freinta y dos
con 86/100 Nuevos Soles). |
e Lucro Cesante, segun oferta econdmica ascendente al 5% del
confrato, equivalente a la suma de §/. 63,857.14 (Sesenta y fres
mil ochocientos cincuenta y siete con 14/100 Nuevos Soles).
* Dano Emergente: equipos y herramientas, mds el alquiler de los
mismos (Factura N° 004241) equivalentes a S§/. 16,032.42
(Dieciséis mil tfreinta y dos con 42/100 Nuevos Soles).
e Dano Moral equivalente a §/. 100,000.00 (Cien mil con 00/100

Nuevos Soles).

158. Si bien es cierto que el segundo pdarrafo del articulo 170° del RLCE sefiala como
efectos de la resolucidn que “..Si la parte perjudicada es el contratista, la
Enfidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacién por dafos y perjuicios
irogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.”, no es mencs cierto que
este resarcimiento por dafios y perjuicios deben ser probados por la parte que lo

alega.

159. Efectivamente, Alejandro Alvarez Pedroza, en la p. 1397 del Volumen 2 de su
Libro "Comentarios a la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado”, Sexta
Edicién 2010, Marketing Censultores S.A., senala "... Por su parte, la Ley en su
Articulo 44° establece que cuando se resuelva el contrato, por causas imputables
a alguna de las partes, se deberd resarcir los dafnos y perjuicios ocasionados. El
Reglamentc reitera que, si la parte perjudicada es el contratista, la Enfidad

deberd reconocerle la respectiva indemnizacion por los dafos y perjuicios
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162.

imogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad, segun coﬁesponda.
Ciertamente que, de acuerdo con el Articulo 142° del Reglamento se aplica
supletoriamente el Codigo Civil y no obstante’ que la normaﬁ\'/o pareciera que
impone que la Entfidad reconozca la indemnizacién . por los dafos y perjuicios
irogados, debemos senala que para ello ocurra el contratista debe probar gue
dafos y perjuicios se le ha irrogodo. Como podemos. apreciar, la normativa
materia de comentario no se queda en la imposicién del reconoci‘mienfo de la
indicada indemnizacion, sino agregar que deben ser imogados; es decir, los
danos y perjuicios y de su cuantia le corresponde al confratista cuando este es la
parte perjudicada (<Para que haya dafo contractual resarcible no basta que se
incumpla la obligacion y que el incumplimiento sea imputable al deudor, sino
que esfte produzca un perjuicio a quien lo alega> -Exp: ]OZé-Ll'md-Gocefo
Juridica N° 40, p.12-C). Por lo tanto, la Entidad solo reconocerd los dafos y
perjuicios probados; el mimos fratamiento se aplica cuando la agraviada sea

ésta, la Entidad".

Ahora, el extremo reclamado como dafno y perjuicio constituido por el Contrato
de naturaleza civil respecto a la remuneracién del abogado por servicio
profesional de asesoria en proéeso de arbitraje ascendente a §/. 30,000.00
(Treinta mil con 00/100 Nuevos Soles), este es un exiremo que se ehcuemro
inmersc en el sexto punto controvertido respecto a las costas y costos que
genere el presente proceso arbitral, motivo por el cual resulta improcedente este

extremo recurrido.

Respecto a los conceptos comprendidos en la Pdliza de responsabilidad civil
equivalente a §/. 1,616.38 y pdliza de deshonestidad comprensiva equivalente a
S/. 1,616.78, dando un total de §/. 3,232.86 (Tres mil doscientos treinta y dos con
86/100 Nuevos Soles); no sustenta de manera alguna porque se pretende el
pago de las polizas de responsabilidad civil y de deshonestidad comprensiva,
mas aun cuando estas polizas eran una obligacion asumida por la Contratista al
obtener la buena pro y requisitos para suscribir el contrato bor lo que no puede
ser considerado un dafo patrimonial cuando no se ha demostrado gue las

polizas hayan sido ejecutadas.

En cuanto al Lucro Cesante, segun oferta econdmica ascendente al 5% del
contrato, equivalente a la suma de §/. 63,857.14 (Sesenta y fres mil ochocientos

cincuenta y siete con 14/100 Nuevos Soles); este extremo resulta no atendible

| 49




163.

164.

165.

166.

puesto que conforme lo sefala el segundo parrafo del articulo 181° del-RLCE, “En
caso de retfraso en el pogol, el contratista tendrd derecho al pago de intereses
conforme a lo establecido en el arficulo 48° de la Ley, contado desde la
oportunidad en que el pago debid efecfuorse“‘: y el primer pdarrafo del articulo
48° de la LCE no senala gque “En coso‘de atraso en el pago por parte de la
Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza moyor, éste reconocerd al
contratista los intereses legales correspondientes. Igual derecho corresponde ala
Entidad en caso sea la acreedora”. Es por ello que la norma especial ha previsto
la forma de resarcimiento en el caso de no pago oportuno de las prestaciones

convenidas.

Sobre el Dano Emergente: equipos y herramientas, mds el alquiler de los mismos
(Factura N° 004241) equivalentes a S/. 16,032.42 (Dieciséis mil tre:'nfar y dos con
42/100 Nuevos Soles); este consiste en -Iu pérdida patrimonial como
consecuencia de un hecho ilicito, lo cual implica siempre un empobrecimiento,
es decir, la disminucién de la esfera patrimonial, sin embargo, no ha probado ni
fundamentado este supuesto dafo. El demandante manifiesta haber sufrido un
perjuicio patrimonial, pero no ofrece ningun me'dio probatorio que sustente dicha

afirmacion.

En cuanto al Dafio Moral equivalehfe a §/. 100,000.00 (Cien mil con 00/100
Nuevos Soles), se entiende que este se refiere al.regulado por el articulo 1322° del
Cddigo Civil por tratarse de un dafo proveniente de la inejecucion de
obligaciones de caracter contractual, que sefala “El dafio moral, cuando él se

hubiere irogadc, también es susceptible de resarcimiento”.

Al respecto debemos entender al "dafio" como perjuicio, menoscabs, molestia
o dolor que como consecuencia sufre una persona o su patrimonio por culpa de
ofro sujeto, que puede ser generado por dolo, culpa o de manera fortuita, y lo
que respecta al "dano moral" este es de cardcter extrapatrimonial, expresada
en sentimientos de ansiedad, angustia, sufrimiento tanto fisico como psiquico,

padecidos por la victima, que por lo general son pasajeros y no eternos.

Es por ello que "Las personas juridicas son enfidades abstrdctas, a las cuales el
derecho les reconoce una personalidad, susceptible de adguirir derechos y de
contraer obligaciones, su capacidad es limitada frente a los derechos que se le
reconoce a las personas naturales, sin embargo se caracterizan porgue cumplen
finalidades de mayor amplitud que éstas", Cas. N° 698-99-Lambayeque, El

Peruano, 04-11-1999, p. 3858.; esto nos permite afirmar que las personas jUFI'diC’__ S
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168.

como es el caso de la demandante, no padecen sentimientos de ansiedad,
angustia, sufrimiento tanto fisico como psiguico, que por lo general son, pasajeros
y no eternos, siendo por ello no atendible este extremo de reconocimiento de

dano moral.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no ordenar que la Entidad abone a favor del
demandante la suma de S/. 320,189.86 (Trescientos veinte mil ciento ochenta y
nueve con 86/100 Nuevos Soles), mds intereses legales hasta la fecha de emisién
de laudo, correspondiente a las facturas N° 001-4170 del mes de agostfo; N° 001-
4174 del mes de septiembre; N° 001-4191 del mes de ocfubre: asi como a las
facturas de caja chica N°001-4169, N° 001-4178 y N°001-4192."

La demandada no ha negado que la demandante no hoyd realizado las labores
realizadas en las facturas y comprobantes ofrecidos para este punto, al contrario
ha sefialado gue ha incumplido pero obligaciones no esenciales, ante ello, y
siendo que no ha cumplido con los pagos, corresponde ordenar a la entidad
cumpla con cancelar y devolverle el monto de dinero respaldado en dichos
anexos, ascendente a §/. 320,189.86 nuevos soles, declarar lo contrario haria
favorecer a Ia entidad de una labor readlizada por el demandante,
correspondiente  a su  obligacidn contractual  principal, y - beneficiarse
indebidamente del trabdjo del contratista; por tanto corresponde ordénor ala
ONP cumpla con abonar el monto por cada una de las facturas y comprobantes

respectivos.

Las Cartas con respecto al incumplimiento de obligaciones que la Entidad sefala
a la Contratista, son referidas a cascos, uniformes, herromie.nfos, la presencia o
no del Ingeniero previsionistas; es decir, en ninguna de los medios probatorios
que corren en el presente proceso, se ha demostrado que la demandante haya
incumplido una obligacion esencial del contrato suscrito con la demandada por
tanto, corresponde senalar que si la Entidad no ha cumplido con una obligacién
esencial, que es el pago por la contraprestacion principal, dar mantenimiento a
sus locales; los incumplimientos sefialados por la Entidad son incumplimiento de
obligaciones no esenciales, que tienen una: sancién, que es la pendlidad
respectiva, y no pueden llevar a resolver un contrato de la naturaleza suscrito por

ambas partes.
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QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad
ascendente a la suma de-S/. 74,500.00 (Setenta y cuatro mil quinientos con
00/100 Nuevos Soles), invocada por la demandada mediante cartas N° 3514-
2012-OAD/ONP y N° 4166-2012-ODA/ONP."

El demandante solicita que se deje sin efecto la aplicacién de la penalidad
ascendente al Hnonfo total de Sl 74,500.00, sin embargo, dicha pretensidn
carece de fundamento, sobre el particular, es importante hacer re‘ferencio alo
dispuesto por el articulo 166° det RLCE, el cual sefala que las Bases pueden
establecer penalidades distintas a la penalidad por mora regulada en el articulo
165° lo que significa que éstas tienen distinta naturaleza. Sin embargo, estas
pendlidades deben cumplir con las siguientes caracteristicas: _
* Deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objé?o de la
convocatoria.
* Hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid
ejecutarse.
* Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la penalidad
por mora.
De esta manera, la prevision de penalidades distintas a la penalidad por mora
en las Bases, implica observar las caracteristicas antes detalladas. Dicho esto,
"una vez celebrado el contrato, no es posible que la Entidad modifique,
unilateralmente, las penalidades distintas a la penalidad por mora establecidas
en este"4. _ |
La ONP ha regulado penalidades distintas a la establecida en el articulo 145°
del RLCE en EL CONTRATO vy en las Bases. Asi, la Clausula Decimocuarta de EL
CONTRATO sefiala: :

“CLAUSULA DECIMOCUARTA.—PENALIDADES ESPECIALES:

Al amparo de lo sefalado por el articulo 166° del Reglamento, serd de

aplicacion las penalidades especiales contempladas en el literal M del

Capitulo Il de la seccién especifica de las Bases Integradas.
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Como puede apreciarse, la Clausula Decimocuarta de EL CONTRATO nos

remite al literal M del Capitulo Il de la seccién especifica de las Bases el mismo

que norma lo siguiente: .

"M, Penalidades:

M.1. En caso de incumplimiento injustificado en Ia ejecucion de las
prestaciones materia- el contrato, la ONP oplicofc‘: al éontfctisto las
siguientes penalidades:
M. 1.1. En caso de retraso injustificado en el pago de remuneraciones y/o
beneficios sociales a cualquier Supervisor, Técnico Coordinador, Técnico
T1, Técnico T2, Apoyo Operativo de Mantenimiento y Apoyo Adminisfroﬁvp,
destacado a la ONP, se le aplicard al contratista una penalidad
equivalente a 3% de una UIT por cada caso vy cada dia calendario de
refraso.
(-..]
M.1.7. En caso de retraso injustificado en la reposicién o entrega de los
equipos, herramientas e implementos, se le aplicard al contratista una
penalidad equivalente a 3% de una UIT por cada dia calendario de

retraso.

(.-

M.5. Para la aplicacion de la pendlidad, la ONP comunicard al contratista
la falta incurrida, el mismo que tendrd un plazo m;’::ximo de tres (03) dias

Utiles para presentar su justificacion.”

En ese sentido, considerando los siguientes documentos: :

1. Cartas N°S 443-2012-OAD/ONP, 442-2012-OAD/ONP, 449-2012.0AD/ONP,
445- 2012-OAD/ONP, 452-2012-OAD/ONP, 477-2012-OAD/ONP, 3250-2012-
OAD/ONP, 502-2012-OAD/ONP, 520-2012-OAD/ONP, 522-2012-OAD/ONP y
3966-2012-OAD/ONP, mediante las cuales se evidencia los- reiterados
refrasos injustificados en la entrega - de uniformes, herramientas e
implementos; asi como el pago de remuneraciones y/o beneficios sociales
de los trabajadores de ECHESA. ‘

2. Guias de Remision N° 000931, 000933, 000934, 000935, 000936, 000937,
000938, 000939, 000940, 000941, 000943, 000944, 000945, 000946, 000948,
000949, 000954, 000957, 000960, 000967, 000968, 000970, 000971, 000972,
000976, 000977, 000980, 000981, 000983, 000984, 000985, 000986, 000988,
000990, 000994, 001004, 001005, 001006 y 001008, a través de las cuales se
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detallan todos los equipos, heramientas-e imple_memos proporcionados
por ECHESA a la ONP, pudiéndose evidenciar que el contratista ha
incumplido con cantidad obligada.

3. Guias de Remisidn N° 000947, 000996, 0001101 y 0001102, mediante Ias se
detallan todos los uniformes. proporcionados por. ECHESA a la ONP,
pudiéndose -evidenciar que el contratista ha incumplido con la éntrego de

todos los uniformes requeridos en las Bases.

Considerando lo antes sefalado, se ha acreditado que ECHESA ha incurrido en las

siguientes penalidades:

- Elretraso injustificado en el pago de remuneraciones y/0 beneficios sociales a
Técnico T2 y ofros, aplicando una penalidad equivalente a 3% de una UIT pbr
cada caso y dia calendario de retraso - g

- El retraso injustificado en la em"rego o reposici_c’m de equipos, herramientas e
implementos, configuraban la aplicacién de una penalidad equivalente a 3%
de una UIT por cada dia calendario de retraso

- Bl retraso injustificado en la entrega de equipos correspondientes a su
propuesta de mejoras a las condiciones previstas al servicio. :

Por lo tanto, correspondia aplicar las penalidades detalladas en el inciso M.1.1 y

M.1.7 del Capitulo lll de Io‘seccién especifica de las Bosés, ascendiendo g

pendlidad a la suma total de /. 74,500.00 y se debié al incumplimiento de las

prestaciones derivadas de EL CONTRATO, el misrho que se encuentra integrado

por las Bases y la Propuesta Técnica del ECHESA,

170. Ademds que conforme lo establece el articulo 49° de la LCE, "Los contratistas

171.

estan obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecide en su prqpuesfu y en
cualquier manifestocion  formal  documentada que hayan aportado
adicionalmente en el curso del proceso de selecciéon o en la formalizacién del
contrato, asi como en lo dispuesto en los incisos 2) y 3) del articulo 1774° del
Cddigo Civil".

Es por ello que en el caso de la Contratista los requerimientos realizados por Ia
Entidad se referian a obligaciones no esenciales, pero como quiera que la norma
especial exige el cumplimiento cabal de lo pactado u ofertado, la sancién

impuesta por la Entidad se encuentra arreglada a ley.
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SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar a quién corresponde el pago de los costos y costas que genere el

presente arbitraje.”

Que, asimismo, se ha apreciado que durante él desarrollo del presente proceso,
ambas partes actuaron de buena fe, basada en razones para litigar atendibles.
Estando a que la controversia suscitada obedece a una verdadera intencién de
las partes en la busqueda de resolverse las pretensiones planteadas, y que no
existe en esencia un ganador o perdedor, este Tribunal Arbitral considéro que los
gastos generados por el presente arbitraje deben ser asumidos por las partes en

montos iguales como en efecto lo hicieron.

LAUDO

Por las razones expuestas en el andlisis a los puntos controvertidos y conforme a

derecho, el Tribunal Arbitral emite el siguiente laudo de derecho:

PRIMERO: Declarar FUNDADO el primer punto controvertido, y en consecuencia,
Determinar que si corresponde declarar la nulidad y/o ineficacia de la resolucién
del confrato realizada por la Enfidad, mediante Carta N 3966-201-2-OAD/ONP de
fecha 31 de octubre de 2012, recibida por ECHESA S.R.L. el 05 de noviembre de
2012.

SEGUNDO: Declarar FUNDADO el segundo punto controvertido, y en
consecuencia, Determinar que si corresponde_ declarar la validez de fa
resolucion del contrato realizada por ECHESA S.R.L. mediante Carta Notarial N°
394101 de fecha 29 de octubre de 2012 por incumplimiento de pago, recibida
por la Entidad el 30 de octubre de 2012. '

TERCERO: Declarar INFUNDADO el tercer punto controvertido, y en consecuencia,
determinar que no corresponde otorgar una indemnizacién por dafios y

perjuicios a favor de ECHESA S.R.L. a raiz de la resolucion del confrato por

incumplimiento de pago por parte de la Entidad, conforme al siguiente detalle: ~—

* Contrato de naturaleza civil respecto a la remuneracidn del

abogado por servicio profesional de asesoria en proceso de




arbifraje ascendente a. §/. 30,000.00 (Treinta mil con 00/100

Nuevos Soles).

¢ Pdliza de responsabilidad civil e'qu;'valenfe as/. 1,616.38 y pdliza
de deshonestidad comprens:'vq equivalente a .§/. 1,616.78,
dando un total de §/. 3,232.86 (Tres mil doscientos treinfa y dos
con 86/100 Nuevos Soles).

¢ Lucro Cesante, segin oferta econdmica ascendente al 5% del
confrafo, equivalente a la suma de S/. 63,857.14 (Sesenta y fres

mil ochocientos cincuenta y siete con M/lOO Nuevos Soles).

* Dafo Emergente: equipos y herfamienfas, mdas el alquiler de los
mismos (Factura N° 004241) equivalentes a §/. 16,032.42

(Dieciséis mil treinta y dos con 42/100 Nuevos Soles).

* Dafio Moral equivalente a §/. 100,000.00 (Cien mil con 00/100

Nuevos Soles).

CUARTO: Declarar FUNDADO el cuarto punto controvertido, en consecuencia
Determinar que si corresponde ordenar que la Entidad abone a favor del
demandante la suma de §/. 320,189.86 (Trescientos veinte mil ciento ochenta y
nueve con 86/100 Nuevos Soles), mds intereses legales hasta la fecha de emision
de laudo, correspondiente a las facturas N° 001-4170 del mes de agosto; N° 001 -
4174 del mes de septiembre; N° 001-4191 del mes de octubre; asi como a las
facturas de caja chica N° 001-4169, N°001-4178 y N°001-4192.

QUINTO: Declarar INFUNDADO quinto punto controvertido, en consecuencia,
Determinar que no corresponde dejar sin efecto la aplicacién de la penalidad
ascendenfe a la suma de §/. 74,500.00 (Setenta y cuatro mil quinientos con
00/100 Nuevos Soles), invocada por la demandada mediante cartas N° 3514-
2012-OAD/ONP y N° 4166-2012-ODA/ONP.

AN

\™

SEXTO: Declarar que corresponde a ambas partes en montos iguales el pago de <\

los costos y costas que generd el presente arbitraje, como en efecto lo hicieron.

SEPTIMO: DISPONER al Secretario Arbitral remitir una copia de los extremos del

presente laudo al Organismo Superior de las Contrataciones del Estado - OSCE,
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VOTO SINGULAR DEL DR. JAVIER ANDY LLANOS ORDONEZ DICTADO EN EL PROCESO
ARBITRAL SEGUIDO POR LA EMPRESA ECHENIQUE SANTIAGO Y ASOCIADOS S.R.L.
CONTRA LA OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL - ONP.

De conformidad con las normas legales citadas, el Arbitro doctor Javier Andy Lianos

Ordodnez emite su voto singular realizando el siguiente andlisis:
QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la aplicacién de la penalidad
ascendente a la suma de §/. 74,500.00 (Setenta y cuafro mil quinientos con
00/100 Nuevos Soles), invocada por la demandada mediante cartas N° 3514-
2012-OAD/ONP y N° 4166-2012-ODA/ONP.”

1. El demandante solicita que se deje sin efecto la aplicacién de la pendlidad
ascendente al monto total de S 74,500.00, sin embargo, dicha pretension
carece de fundamento, sobre el particular, es importante hacer referencia a lo
dispuesto por el articulo 166° del RLCE, el cual sefiala que las Bases pueden
establecer penalidades distintas a la penalidad por mora regulada en el articulo
165°, lo que significa que éstas tienen distinta naturaleza. Sin embargo, estas
penalidades deben cumplir con las siguientes caracteristicas:

* Deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la
convocatoria.

* Hasta por un monto méximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del confrato vigente o, de ser el caso, del item que debid
gjecutarse.

* Estas pendlidades se calculardn de forma independiente a la penalidad
por mora.

De esta manera, la prevision de penalidades distintas a la penalidad por mora
en las Bases, implica observar las caracteristicas antes detalladas. Dicho esto,
"una vez celebrado el contrato, no es posible que la Entidad modifique,
unilateralmente, las penalidades distintas a la penalidad por mora establecidas
en este”4.

La ONP ha regulado penalidades distintas a la establecida en el articulo 165°
del RLCE en EL CONTRATO v en las Bases. Asi, la Cldusula Decimocuarta de EL
CONTRATO sefiala:

5%



“CLAUSULA DECIMOCUARTA.-PENALIDADES ESPECIALES
Al amparo de lo sefialado por el articulo 164° del Reglamento, serd de
aplicacién las penalidades especiales contempladas en el literal M del

Capitulo Il de la seccién especifica de las Bases Integradas.

Como puede apreciarse, la Clausula Decimocuarta de EL CONTRATO nos

remite al literal M del Capitulo Il de la seccidn especifica de las Bases el mismo

que norma lo siguiente:

"M. Penadlidades:

M.1. En caso de incumplimiento injustificado en la ejecucién de las
prestaciones materia el contrato, la ONP aplicard al contratista las
siguientes pendlidades:
M. 1.1. En caso de retfraso injustificado en el pago de remuneraciones y/o
beneficios sociales a cualquier Supervisor, Técnico Coordinador, Técnico
T1. Tecnico T2, Apoyo Operativo de Mantenimiento y Apoyo Administrativo,
destacado a la ONP, se le aplicard al contratista una penalidad
equivalente a 3% de una UIT por cada caso y cada dia calendario de
retraso.
(oo}
M.1.7. En caso de refraso injustificado en la reposicién o entrega de los
equipos, herramientas e implementos, se le aplicard al confratista una
penalidad equivalente a 3% de una UIT por cada dia calendario de

retraso.

(--)

M.5. Para la aplicacién de la penalidad, la ONP comunicard al contratista
la falta incurrida, el mismo que tendrd un plazo maximo de tres (03) dias

Utiles para presentar su justificacion.”

En ese sentido, considerando los siguientes documentos:

1. Cartas N°S 443-2012-OAD/ONP, 442-2012-OAD/ONP, 449-2012.0AD/ONP,
445- 2012-OAD/ONP, 452-2012-OAD/ONP, 477-2012-OAD/ONP, 3250-2012-
OAD/ONP, 502-2012-OAD/ONP, 520-2012-OAD/ONP, 522-2012-OAD/ONP vy
3966-2012-OAD/ONP, mediante las cudles se evidencia los reiterados
retrasos injustificados en la entrega de uniformes, herramientas e
implementos; asi como el pago de remuneraciones y/o beneficios sociales
de los trabajadores de ECHESA. ‘?(




2.

2. Guias de Remision N°s 000931, 000933, 000934, 000935, 000936, 000937,
000938, 000939, 000940, 000941, 000943, 000944, 000945, 000944, 000948,
000949, 000954, 000957, 000960, 000967, 000968, 000970, 000971, 000972,
000976, 000977, 000980, 000981, 000983, 000984, 000985, 0009864, V00988,
000990, 000994, 001004, 001005, 001006 y 001008, a través de las cuales se
detallan todos los equipos, heramientas e implementos proporcionados
por ECHESA a la ONP, pudiéndose evidenciar que el contratista ha
incumplido con cantidad ebligada.

3. Guias de Remisién N° 000947, 000996, 0001101 y 0001102, mediante las se
detallan todos los uniformes proporcionados por ECHESA a la ONP,
pudiéndose evidenciar que el contratista ha incumplido con la entrega de

todos los uniformes requeridos en las Bases.

Considerando lo antes sefialado, se ha acreditado que ECHESA ha incurrido en las

siguientes penalidades:

- El retraso injustificado en el pago de remuneraciones y/o beneficios sociales a
Técnico 12 y otros, aplicando una penalidad equivalente a 3% de una UIT por
cada caso y dia calendario de retraso

- El retraso injustificado en la entrega o reposicién de equipos, herramientas e
implementos, configuraban la aplicacién de una penalidad equivalente a 3%
de una UIT por cada dia calendario de retraso

- El retraso injustificado en la entrega de equipos correspondientes a su
propuesta de mejoras a las condiciones previstas al servicio.

Por lo tanto, correspondia aplicar las penalidades detalladas en el inciso M.1.1 vy

M.1.7 del Capitulo lll de la seccidn especifica de las Bases, debiendo ser el monto

calculade para la penalidad a partir del monto de ejecucion contractual, y no del

contfrato, dado que el contrato fue resuelto antes que el mismo concluyera,
habiéndose ejecutado solamente tres meses de contrato, por lo que el calcular el
monto de la penalidad sobre el 10% del monto del contrato resuelta un abuso del
derecho y no guarda proporciondlidad con el monto ejecutado; por tanto la
pendlidad a aplicar ascenderia a S/. 18,625.00 nuevo soles, que representa un

monto igual de pendlidad de acorde con lo ejecutado por el contratista.

Ademas que conforme lo establece el articulo 49° de la LCE, “Los contratisias
estan obligados a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en
cualquier manifestacion  formal documentada gque hayan aportado

adicionalmente en el curso del proceso de seleccion o en la formalizacidon del




contrato, asi como en lo dispuesto en los incisos 2) y 3) del articulo 1774° del
Caodigo Civil".

Es por ello que en el caso de la Contratista los requerimientos realizados por la
Entidad se referian a obligaciones no esenciales, pero como quiera que la norma
especial exige el cumplimiento cabal de lo pactado u ofertado, la sancién

impuesta por la Entidad se encuentra arreglada a ley.

Por las consideraciones expuestas por el Arbitro, doctor Javier Andy Lianos

Orddfiez, conforme a Ley:
LAUDA

Declarar FUNDADO EN PARTE quinto punto controvertido, en tanto que se ha
calculado la penalidad bajo el supuesto de haberse cumplido con la ejecucion
del contrato en su totalidad, siendo que el mismo solo duro aproximadamente
tres meses, comesponde una penalidad proporcional a la ejecucién del
contrato, por tanto el monto a pagar por penalidad asciende a: $/. 18.625.00

(Dieciocho mil seiscientos veinticinco con 00/100 Nuevos Soles).

ANOS ORDONEZ
ifro

Secretario Arbitral Ad Hoc
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