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|.- Cuestiones Preliminares:

-Lugar y fecha de emisién: El presente Laudo se desarrolla en la Ciudad de Lima el
14 de abril de 2020

-Nombre de las Partes: en Autos, figura, por la Parte Demandante: OLVA COURIER
S.A.C., debidamente representada por su apoderado abogado GUILLERMO JESUS
SANTIBANEZ RAMOS, asi como por la Parte Demandada: SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD - SUSALUD, debidamente representado por su Procurador
Publico, LOUIS KEN MATSUSAKA SHIMASAKI, asi como la participacion de los
abogados Militza Giulliana Johnson Castafieda, Natali Milagros Bravo Celadita, y
de Omar Joel Zeballos Cabanillas.

-Nombre del Arbitro: Interviene, designado residualmente por el Centro de Arbitraje de
la CCL el letrado Cristian Dondero Cassano, quien aceptd a la encomienda respectiva
y cumplié con su deber de revelacion, no registrandose pedidos de ampliacion de deber
de revelacion ni cuestionamiento alguno a su designacion.

-Nombre de Secretario Arbitral: Que la Secretaria Arbitral es institucional, a lo que el
centro designo a Melanie Villafuerte Adrianzen para tal tarea.

-Convenio Arbitral: La Parte Pertinente del Contrato prevé la clausula de solucién de
controversias, precisando que ambas partes estuvieron conformes en que el arbitraje se
realizara en forma acelerada, conforme Orden Procesal N° O1.

CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato se resuelven
mediante conciliacion o arbitraje, segin el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resoclver dichas
controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122, 137, 140, 143, 148,
147 y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su defecto, en el
inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.

El arbitraje sera institucional y resuelto por Tribunal Arbitral conformado por tres (3) arbitros,
LA ENTIDAD propone las siguientes instituciones arbitrales: Centro de Analisis y Resolucian
de Conflictos y el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion dentro
del plazo de caducidad correspondiente, segln lo sefialado en el articulo 183 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las controversias
sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitive y obligatorio para las partes desde el
momento de su notificacion, segun lo previsto en el inciso 45.8 del articulo 45 de la Ley de
Contrataciones del Estado.



-Contrato: Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA, denominado: “CONTRATO DE
SERVICIO DE MENSAJERIA A NIVEL LOCAL Y NACIONAL”, el dia 31 de octubre de
2018, cuya parte pertinente sefala:

CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

El presente contrato tiene por objeto contratacién del servicio de Mensajeria a Nivel Local
y Nacional.

CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL

El monto total del presente contrato asciende a S/. 501,900.00 (Quinientos un mil novecientos
con 00/100 soles), que incluye todos los impuestos de Ley.

-Monto del Contrato:

CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL

El monto total del presente contrato asciende a S/. 501,900.00 (Quinientos un mil novecientos
con 00/100 soles), que incluye todos los impuestos de Ley.

VALOR REFERENCIAL

ITEM DESCRIPCION TIPO i’m C#:T 24 Tk VALURML
g DEL I'TEM S/

'é:f::}::e:':g?f"'m"a " Urgente 95 2,280 Sf 15.00 Sf 34,200.00
m%’:‘:{“:;;‘;ﬂ?;’}' Normeal 1285 30,360 S/ 3.50 S 106,260 00

1 Lima Provincias R3 (anexo 02) Mormal 318 7.532 s/ 10.00 S/ 76,320.00
Provincia R1 y R2 {anexo 03) MNormal sas 21.312 Sr10.00 S 213,120.00

Provincia R3 (anexo 03) Mormal 150 3,800 S 20,00 Sf T2,000.00
MONTO TOTAL S/ 501,900.00

-Tipo de Arbitraje: El presente Arbitraje es Nacional y de derecho, siendo su sede la

Ciudad de Lima

-Conformacién del Arbitro: Que, conforme los antecedentes que custodia el Centro de

Arbitraje, el suscrito fue designado por el Centro de Arbitraje, en calidad de arbitro tnico,

-Ley Aplicable:
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1.1. BASE LEGAL

-Reqglas

Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, en adelante la Ley.

Decreto Supremo N° 350-2015-EF, Reglamento de |a Ley de Contrataciones del Estado,
en adelante el Reglamento.

Directivas del OSCE.

Ley N° 27806, Ley de Transparencia y de Acceso a la Informacion Publica,

Decreto Supremo N° 008-2008-TR, Reglamento de la Ley MYPE.

Decreto Supremo N° 304-2012-EF, TUO de la Ley General del Sistema Nacional del
Presupuesto

Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE - Texto Unice Ordenado de la Ley de Impulso
al Desarrollo Productivo y al Crecimiento Empresarial.

Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, TUO de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrative General.

Cadigo Civil.

Procesales: Son las reglas establecidas en la Orden Procesal N° 01

-Puntos Controvertidos: Los que se encuentran desarrollados en la Orden Procesal

N° 02, que transcribimos a continuacion:

“...)

Primer punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare la nulidad
parcial y sin efecto legal alguno, la clausula decimosegunda del Contrato N°
009-2018-SUSALUD/OGA denominada “Penalidades Especiales” en los
siguientes extremos:

a) Los puntos 12.3., 12.3.1. Otras Penalidades: No entregar la
correspondencia en los plazos establecidos en los términos de la referencia,;
b) Los puntos 12.3., 12.3.2. Otras penalidades: No devolver los cargos en
los tiempos establecidos en los términos de referencia.

¢) Cuando se apliguen las penalidades especiales, no se aplicaran
penalidades por mora’.

Segundo punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico deje sin efecto legal, la
aplicacion de penalidades, (segun los numerales 12.3.1. y 12.3.2 “otras
penalidades) incurridas en los periodos comprendidos del noviembre de
2018 al mes de noviembre de 2019 (13 meses), ascendente a la suma de S/
50,883.00.

Tercer punto controvertido:
Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico establezca que la

penalidad correspondiente segun el articulo 134 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, asciende a la suma de S/ 2,930.25.



Cuarto punto controvertido:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene que la parte
demandada reintegre a favor de la parte demandante la suma de S/
47,952.75 mas intereses, por indebida aplicacién de penalidad.

Quinto punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico revoque y se deje sin
efecto legal, la resolucion de contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA, por no
haber incurrido en la causal correspondiente, al no haber alcanzado el 10%
en penalidad del monto contractual.

Sexto punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico revoque y se deje sin
efecto legal alguno, la resolucion del contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA
(suscrito el 31 de octubre de 2018) por la causal de haber superado el 10%
del monto contractual - segun carta N° 185-2020-SUSALUD/OGA de fecha
06 de agosto de 2020.

(--)"

-Pagos al Arbitro: Se encuentran cancelados

-Sobre la

presentacion de la demanda, contestacion y cierre de la estacion

probatoria
“(...)

CASO ARBITRAL N° 0390-2020-CCL

Orden Procesal N°© 2

Lima, 4 de

febrero de 2021 .-

I. Antecedentes.-

Mediante Orden Procesal N° 1, emitida por el 15 de enero 2021, y notificada a
las partes en la misma fecha, el Arbitro Unico, entre otros aspectos, fijo las
reglas definitivas para el presente arbitraje acelerado, v le otorgd un plazo de
cinco (5) dias hahiles a Olva Courier S.A.C. (en adelante, "Olva”™), con la
finalidad que presente su demanda arbitral.

Con fecha 22 de enero de 2021, Olva, dentro del plazo conferido para tales
efectos, presentd via correo electronico su escrito de demanda arbitral, bajo la
sumilla: "Demanda arbitral”, junto a los medios probatorios que dicha parte
considera que sustentan su posicion.

El 28 de enero de 2021, la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD (en
adelante, "Susalud”), dentro del plazo conferido, presentd via correo electronico
su escrito de contestacion de demanda, bajo la sumilla: “"Contesto demanda
arbitral”, junto a los medios probatorios que dicha parte considera que
sustentan su posicion.



III. Cierre de etapa probatoria y actuaciones arbitrales

13. El Arbitro Unico considera que las partes han aportado los documentos
necesarios para resolver la presente controversia, por lo que en el presente
acto dispone el cierre de la etapa probatoria.

14. Por tanto, no existiendo actuaciones pendientes, el Arhitro Unico considera que
las partes han tenido una oportunidad razonable para presentar y probar sus
posiciones sobre las materias que serdn objeto de decision en el laudo arbitral;
por lo que estima pertinente declarar el cierre de las actuaciones, de
conformidad con el articulo 32 del Reglamento de Arbitraje del Centro, y precisa
que se dedicara a la labor de dictar el laudo arbitral dentro del plazo.

15. Asimismo, el Arbitro Unico considera conveniente reiterar que el laudo arbitral
sera notificado a las partes a través de los correos electronicos apersonados en
el presente caso arbhitral, de conformidad con los articulos 37(6) v 40(4) del
Reglamento de Arbitraje 2017, asi como el numeral 44 de las reglas del
presente arbitraje acelerado, estipuladas en la Orden Procesal N°® 1 de fecha 15
de enero de 2021.

...y

-Cantidad de Folios del Laudo: 45 folios

Il.- Cuerpo de la demanda

El petitorio de la demanda

A. Se declare la nulidad parcial y sin efecto legal alguno, la clausula decimosegunda del
contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA denominada “Penalidades Especiales” en los
siguientes extremos:

a) Los puntos 12.3., 12.3.1. Otras Penalidades: No entregar la correspondencia en los
plazos establecidos en los términos de la referencia;

b) Los puntos 12.3., 12.3.2. Otras penalidades: No devolver los cargos en los tiempos
establecidos en los términos de referencia.

¢) Cuando se apliguen las penalidades especiales, no se aplicaran penalidades por
mora”.

Por contravenir el texto expreso y claro de la ley, por cuanto, estas “otras penalidades”,
estan contempladas en el articulo 133 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado y no pueden ser calificados por mandato legal, como “otras penalidades”.

A.l Se deje sin efecto legal, la aplicacion de penalidades, (segun los numerales
12.3.1. y 12.3.2 “otras penalidades) incurridas en los periodos comprendidos del
noviembre de 2018 al mes de noviembre de 2019 (13 meses), ascendente a la suma de
S/ 50,883.00.

A.2. Se establezca que la penalidad correspondiente segun el articulo 134 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, asciende a la suma de S/ 2,930.25.



A.3. Se nos reintegre la suma de S/ 47,952.75 mas intereses, por indebida
aplicacion de penalidad.

A4, Se revoque y se deje sin efecto legal, la resolucién de contrato N° 009-2018-
SUSALUD/OGA, por no haber incurrido en la causal correspondiente, al no haber
alcanzado el 10% en penalidad del monto contractual.

A.5. Se revoque y se deje sin efecto legal alguno, la resolucién del contrato N°
009-2018-SUSALUD/OGA (suscrito el 31 de octubre de 2018) por la causal de haber
superado el 10% del monto contractual - segun carta N° 185-2020-SUSALUD/OGA de
fecha 06 de agosto de 2020 - en razén que dicha resolucién contractual:

A5.1. No obedece a un real ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 135
numeral 2 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo
N° 350-2015-EF., vigente a la suscripcion del contrato);

A.5.2. Sino a una apreciacion especulativa de la Entidad, ante un “eventual y futuro”
incumplimiento de nuestras obligaciones generadas por la pandemia del COVID-19.

Transgrede los principios de transparencia, equidad e integridad contenidos en los
incisos ¢), i) y j) del articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Vulnera ademas el principio del ejercicio de poder, por constituir un abuso de poder, al
ejercer una facultad de manera indebida y extemporanea. Transgrediendo lo dispuesto
en el articulo IV numeral 1.17 del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimientos
Administrativos General, de aplicacién supletoria para los actuados.

Hechos:

b.1.) Suscribimos el Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA denominado “Contrato de
Servicio de Mensajeria a Nivel Local y Nacional”’, el dia 31 de octubre de 2018. Como
consecuencia de haber obtenido la buena pro en el Concurso Publico N° 001-2018-SUSALUD,

el 10 de octubre de 2018.

Siendo las principales clausulas, las siguientes:
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CLAUSULA UNDECIMO: PENALIDADES

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, LA ENTIDAD le aplica automaticamente una penalidad por mora por
cada dia de atraso, de acuerdo a la siguiente formula:

0.10 x Monto
F x Plazo en dias

Penalidad Diaria =

Donde:

F = 0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o;
F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segln corresponda, al contrato vigente o item que
debid ejecutarse o en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la
prestacién parcial que fuera materia de retraso.

Se considera justificado el retraso, cuando EL CONTRATISTA acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. Esta
calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago de gastos generales de ningun
tipo, conforme el articulo 133 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

CLAUSULA DECIMO SEGUNDA: PENALIDADES ESPECIALES

Las partes acuerdan que LA ENTIDAD aplicara a EL CONTRATISTA las siguientes
penalidades especiales cuando se configuren los supuestos de hecho respectivos:

1.3 Otras Penalidades /[ Penalidades Especiales:
1%.3.1 No entregar la correspondencia en los plazos establecidos en los Términos
de Referencia,
DETALLE PENALIDAL:
De Uno (1) a Ocho (B) dias * 0.5 % de ULT
De Mueve (9) a Quinca (15) dias* 1% de UIT
De Dieciséis (16) a méas dias* 1.5% de UIT

12.3.2 No devolver los cargos en el tiempo establecide en los Términos de

Referenca.

DETALLE PENALIDAD:

De Uno (1) a Ocho (8) dias * 0.5% de UIT
De Nueve (9) a Quince (15) dias* 1% de UIT
De Dieciséis (16) dias a mas *1.5% de UIT

Nota: Cuando se apliquen las penalidades especiales no se aplicard |a penalidad por mora

b.2)

Que, empezamos a brindar nuestros servicios, incurriendo en penalidades

por retardo en la entrega de documento y devolucion de cargo, conforme el siguiente

detalle.



WE | FACTURA F[El;::ﬂnﬂt ;Eﬂ;: IEIIE} ARo MONTD DETRACCION :uA:: o PENALIDAD | TOTAL A COBRAR
FACTURADO
1| 4260001729 | 13142018 | NOVICMERE e | &977700 5. 391,08 Kl 5. 554.00 5/.B431.92
1| d2GO001R05 | 250172019 | DICICMBRE 018 | 5 12850.00 (. 514.00 Sl §/.2386.00 §/.6,950.00
3| 4260001835 [ 22/02/201% ENERD 018 | 51498600 . 59844 Y 5. 336.00 5/, 1405056
4| 4260001879 270372018 FLBRERO 018 | 51493650 5. 507 46 §l §/.3,023.00 §/.11,316.04
5 | 4260001926 | 3052014 MARZO 018 | 51636650 §. 65466 Sl §/.4347.00 §/.11,364.84
G| 4260001960 | 30/05/201% ABRIL 018 | 5 17,106.00 568424 §l 5/, 4,410.00 5/ 12,011.7%
1| 4260001995 | 26/06/2019 &Y 018 | 51859300 [ 74171 Sl §/.2,436.00 5154102
4 | d2600000dE | 3170772019 JURID 018 | 51398450 §). 550,36 Sl §/.4,662.00 5876312
9 [ 4260002104 | 290872019 JULID 018 | 5/15740.00 5. 628,60 Sl 5/, 4.592.00 5. 1051140
10 | 4260001153 | 30/09/201% AGOSTO 018 | 51579200 563166 Sl §/.4914.00 §/.10,246.32
11 | 4260001200 | 25/10/2018 |  SETICMERC 018 | 518 280.00 (. 73120 Sl §/.5,019.00 §/.11519.00
11 | 4260002241 | 25/11/2018 OCTUBRL 018 | 5 20,918.00 5. 836,76 §l &/ 5,460.00 5/, 1461024
13 etz 16/12/2018 | WOVIEMERE 018 | 5279300 | §LLA §l & 833700 5/ 1851708
5 217 10350 1oL, § 50,883.00 §.157 726 36
DESCONTADO:

W b.3) El dia 15 de enero de 2020, recepcionamos:
> LA CARTA N° 00032-2020-SUSALUD/OGA de fecha 13 de enero de 2020,
mediante la cual nos notifican la penalidad correspondiente al mes de octubre de 2019,
en los siguientes términos:

- Retraso en notificar en los plazos establecidos en los Terminos de Referencia
correspondiente a :

Total de documentos: 03 documento con un retraso de 01 a 08 dias y equivalente a
0.5% de UIT por un valor de S/ 63.00 soles.



Total de documentos: 01 documente con un refraso de 09 a 15 dias y equivalente a
1% de UIT por un valor de S/ 42,00 soles.

No devolver los carges en el tiempo establecide en los Términos de Referencia:

Total de documentos: 253 documentos con un refraso de 01 a 08 dias y equivalente a 0.5%
de UIT por un valor de $/. 5,313.00 soles.

Total de documentos: 01 documentos con un retraso de 09 a 15 dias y equivalente a 1% de
UIT por un valor de /. 42.00 soles.

En referencia a o antes mencionado v considerando el valor de ambas penalidades, &l total asciende
a 8/, 5,460.00 (Cinco Mil Cuatrocientos Sesenta con 00/100 soles).

>» LA CARTA N° 00033-2020-SUSALUD/OGA de fecha 13 de enero de 2020,
mediante la cual nos notifican la penalidad correspondiente al mes de noviembre de
2019, en los siguientes términos:

- Refraso en nofificar en los plazos establecidos en los Téminos de Referencia
corespondiente &
Total de documentos: 03 documento con un retraso de 01 a 08 dias v equivalente a
0.5% de UIT por un valor de S/ 63.00 soles.

- No devolver los cargos en el tiempo establecido en los Términos de Referencia:
Total de documentos: 213 documentos con un retraso de 01 a 08 dias y equivalente a 0.5%
de UIT por un valor de S/. 8,274.00 soles.

En referencia a lo antes mencionado y considerando ei valor de ambas penalidades, el fotal asciende
3 §/.8,337.00 (Ocho Mil Trescientos Treinta y Siete con 00/100 soles).

b.4) CON LAS PENALIDADES APLICADAS Y DESCRITAS EN ESTAS DOS
ULTIMAS CARTAS, TOMAMOS CONOCIMIENTO QUE HABIAMOS ALCANZADO
EL TOPE MAXIMO (10% DEL MONTO CONTRACTUAL) DE PENALIDAD POR
MORA, LO QUE FACULTAD A LA ENTIDAD, A RESOLVER EL CONTRATO.

b.5) Sin embargo, a pesar de haber alcanzado en penalidades, el 10% del monto
contractual, continuamos brindado el servicio durante los meses de diciembre de 2019,
enero, febrero y mParzo (dieciséis dias) de 2020, sin que la entidad nos observe, nos
indigue o haga referencia alguna, sobre su decisién de resolver el contrato.

Mas aun, las facturas correspondientes a dichos meses han sido abonadas
oportunamente, excepto la que corresponde al mes de marzo de 2020.



FES;A MES DE

N° FACTURA EMIS] SERVICI | ANO | MONTO

ON —

28/01/2 | DICIEMB S/

1 4260002362 020 RE 2019 26.445.00
12/02/2 S/

2 4260002388 020 ENERO | 2020 19.287.00
22/04/2 | FEBRER S/

3 4260002459 020 0 2020 17.418.00
31/07/2 S/

4 4260002499 020 MARZO | 2020 9.680.00

b.6) La pandemia hizo que por razones de fuerza mayor que es de publico

conocimiento, suspendiéramos el servicio a partir del 16 de marzo de 2020.

b.7) Posterior a dicha fecha, remitimos a la entidad las siguientes cartas,
solicitando una ampliacion de plazo contractual, ampliacién de plazo de entrega y
devolucion de documentos, entre otros, segun el siguiente detalle:

e CARTA S/N
N FECHA CONTENIDO

1 15.06.2020

Precisa fecha de reinicio de
actividades

Ampliacién de plazo contractual,
ampliacion de los plazos de entrega
2 18.06.2020 de documentos y devolucion de

cargos y otras modificaciones al

servicio.

Ampliacién de plazo contractual,
ampliacion de los plazos de entrega
3 22.06.2020 de documentos y devolucién de
cargos y otras modificaciones al

servicio.

b.7.1) Mediante CARTA N° 141-2020-SUSALUD/OGA, la Entidad nos contesta

indicando que:

a) La ampliacion de plazo debe solicitarse dentro de los siete dias posteriores a la
finalizacion al hecho generador al retraso;

b) El reinicio del servicio debe operar a partir del 01 de julio de 2020.

b.8) Dentro del plazo establecido en la carta referida en el numeral anterior, es

decir, con fecha 07 de julio de 2020, remitimos una carta a la Entidad, indicando de la

manera mas transparente, que no sera posible brindar el servicio de mensajeria en los

términos contenidos en el contrato y bases integradas, por la declaratoria de

emergencia, las limitaciones en los medios de transporte y los protocolos de salubridad

exigidos por el Ministerio de Salud.

b.9). El dia 08 de julio de 2020, la seforita Gladys Heredia, funcionaria de la

Entidad, nos remite un correo electrénico institucional, solicitando le proporcionemos

informacion sobre las entidades que han decido a nuestra solicitud, a modificar las

caracteristicas del servicio y el sustento donde se demuestre que no se desvirtia la

finalidad publica.




Entendimos entonces, que la Entidad habia comprendido la dramatica realidad por la
gue atravesabamos todas las empresas de mensajeria.

b.10) El dia 09 de julio de 2020, contestamos el correo referido en el numeral
precedente, indicamos a la funcionaria de la Entidad, cuales eran las entidades que
habian aceptado las modificaciones, acompafiando a dicho correo, las cartas de las
entidades respectivas.

Prueba de lo expuesto en el numeral precedente, son las cartas de AGROBANCO,
FONCODES, OSCE y PROINVERSON, entre otras.

Quedando pues a la espera de ser notificados, para la suscripcion de la adenda
respetiva y el reinicio del servicio.

b.11) Sin embargo, mediante correo de fecha 27 de julio de 2020, la Entidad nos
remite la CARTA N° 175-2020-SUSALUD/OGA de 24 de julio de 2020, por la cual
declara improcedente todo lo solicitado en nuestras cartas anteriormente descritas.

Que, el Articulo 142°, del Reglamento de la Ley de Conitrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, marco legal aplicable al contrato, sefala que: “Cuando no
resulten aplicables los adicionales, reducciones y ampliaciones, las partes pueden acordar otras
modificaciones al contrato siempre que las mismas deriven de hechos sobrevimentes al
perfeccionamiento del contrato que no sean imputables a alguna de las partes, permitan alcanzar la
finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente, y no cambien los elementos
determinantes del objeto del contrato. Cuando la modificacion implique fa variacion del precio,
debe ser aprobada por el Titular de la Entidad el inciso it} del literal a) del numeral 160.1 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”

Mediante el documento de referencia d), la Gerencia General, en su calidad de area usuaria del
servicio, comunica que ha solicitado a las unidades organicas de la Superintendencia Nacional de
Salud, que puedan evaluar la pertinencia de las modificaciones planteadas y si estas afectarian en
sus plazos y/o procedimientos, considerando que el acto de notificacion, comunicaciones, entrega de
cargos, enfre otros se encuentra a cargo de la empresa Olva Courier SAC. Del cual concluye que, la
propuesta presentada por la empresa OLVA Courier SAC, afecta y modifica la finalidad publica
por la cual se contrato el servicio de mensajeria.

Por las razones expuestas, su peticion resulta IMPROCEDENTE, instandose a su representada
cumplir con los términos del contrato suscrito.

Sin otro en particular, me despido de Ud.

b.12) Las penalidades que nos han sido impuestas, se han realizado segun el
cuadro contenido en el numeral b.3) precedente, aplicando lo dispuesto en la clausula
decimosegunda del contrato, “otras penalidades” numerales 12.3.1.y 12.3.2., que indica
lo siguiente:



12.3 Otras Penalidades [/ Penalidades Especiales:
12.3.1 No entregar la correspondencia en los plazos establecidos en los Términos
de Referancia.
DETALLE PENALIDAD
De Lino (1) 3 Ocho (B) dias * 0.5 % de ULT
Da Nueve ('9) a Quence (15) dias® 15 de UIT
De Dieciséis (16) a mas dias®™ 1.5% de UTT

12.3.2 No devolver [os cargos en &l tiempo establecide en los Términos de
Referendcia.

DETALLE PENAL'DAD

D Uno (1) a Ocho (B) dias * 0.5% de UTT

D Mueve (9) a Quince (15) dias* 1% de UTT

De Dieciséis (16) dias 2 mas *1.5% de UIT

Nota: Cuando se apliquen las penalidades especiales no se aplicard la penalidad por mora

b.13) La resolucion del contrato materia de la presente demanda arbitral, obedece
a gue se nos ha impuesto penalidades, contraviniendo el texto expreso y claro de la ley,
lo que vicia de nulidad el extremo contractual de “otras penalidades”, por cuanto la
aplicacion de estas penalidades, estan contempladas en el articulo 133 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado y no pueden ser calificados por mandato legal,
como “otras penalidades”,

b.14) El articulo 134 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
sefala que se pueden establecer otras penalidades DISTINTAS a la mencionadas en el
articulo 133.

Mas aun, la norma indica que, para estos efectos, deben incluirse los supuestos de
aplicacion de penalidad DISTINTA al retraso o mora.

b.15) La Entidad ha ido contra el texto expreso y claro del articulo 134 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, al regular como - “otras
penalidades”, el no entregar la correspondencia y/o no devolver los cargos en los plazos
establecidos - cuanto estos supuestos ya se encuentran regulados en el articulo 133 del
mencionado Reglamento.

La Entidad puede establecer otras penalidades, pero lo que no puede hacer, es regular
como “otras penalidades”, la penalidad por mora o retraso establecida ya en el articulo
133 del Reglamento.

b.16) La Entidad ha tenido conocimiento de esta irregularidad, pues en la etapa del
proceso de seleccion, un postor formulé una observacion en tal sentido (que no aplica
como otras penalidades, la penalidad de retraso o mora, pues esta se encuentra
regulada por el articulo 133 del Reglamento), sin embargo, lejos de acoger dicha
observacion, la rechazan sin invocacién de causa. Lo que genera responsabilidad en
los funcionarios responsables.

b.17) Estas “otras penalidades”, no solamente contravienen lo dispuesto en el texto
expreso y claro del articulo 134 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, sino que
ademds no son ni objetivas, razonables, congruentes y proporcionada con el objeto de
contratacion.



De aplicarse las penalidades conforme el articulo 133 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, estas ascenderian a S/ 2,930.25 y no la suma de S/ 50,883.00, segun
se desprende del siguiente cuadro.

PENALIDAD

i PASA EL TOPE .
| FECHADE | MESDE | . | — PENAUDAD| POR | MESEN |ANOEN
FACTURA | ey | servign | MO | MONTO | DETRACCION| 10% 5/ | FORMULA| COBRO | COBRO

FACTURADO 5/

4260001725 | 12/12/2018 | NOVIEMBRE | 2012 | §/9777.00 | 539108 NG 554.00 7434) DICIEMERE | 2012
4260001805 | 25/01/2019 | DICIEMERE | 2013 |§/12350.00| §/.514.00 k] 2,386.00 15050)  ABRIL 2013
4260001835 | 22/02/2003 |  ENERD 015 |5/1438.00| 559544 NG 33600 190.00) MARZD 03
4260001873 | 27/03/2013 | FEBRERQ | 2019 |§/14338%50| §/.59748 k] 30300 168.75|  ABRIL 018
4260001926 | 3/05/2013 | MARZOD 015 |5/1536550 | 5 G545 B 434700 26250|  JUNIO 03
4260001960 | 20/05/2019 | ABRIL 015 |5/17106.00| 5.634.1 k] 441000 12663 JUNIO 2013
4260001395 | 26/05/2015 |  MAYOD 013 [3/13533.00| §.74372 B 243600 L381|  Juuo 03
4260002048 | 20/07/2003 | JUNIO 015 |5/1338450| 555338 k] 456200 17413 AGOSTO 013
4260002104 | 29/08/2013 | JULO 013 [3/15740.00| §/.629.60 B 4.595.00 213.06| SETIEMBRE | 2019
4260002153 | 30/03/2013 | AGOSTO | 2013 |5/1579200( §/.631EB k] 451400 255.44| OCTUBRE 03
4260002200 | 25/10/2019 | SETIEMBRE | 2015 |§/18.28000| §.73L20 3 5,019.00 270.00) NOVIEMBRE| 2013
4260002241 | 25/10/2013 | OCTUBRE | 2013 |5/2091500( §/E3%&7% k] 546000 39050) DICIEMBRE | 2019
4260002283 | 16/12/2015 | NOVIEMBRE | 2015 |§/27973.00| §.1118%2 B 33700 495.10|  EMERD 2020
TOTAL §
21?;3.50 DESCONTADC: EIJ,EEIS.UU 2505
b.18) Finalmente cabe indicar, que la integracibn de las bases, asi como la

suscripcion del contrato, no pueden otorgar validez ni legalidad, a las clausulas
cuestionadas, que por su naturaleza son nulas, al contravenir el texto expreso de la Ley.

b.19) En ese sentido y consecuencia de ellos, se debe dejar sin efecto legal, la
aplicacion de penalidades, (segun los numerales 12.3.1. y 12.3.2 “otras penalidades)
incurridas en los periodos comprendidos del noviembre de 2018 al mes de noviembre
de 2019 (13 meses), ascendente a la suma de S/ 50,883.00. Se establezca que la
penalidad correspondiente segun el articulo 134 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, asciende a la suma de S/ 2,930.25. Y se nos reintegre la
suma de S/ 47,952.75 mas intereses, por indebida aplicacion de penalidad.

b.20) Mediante correo de fecha 27 de julio de 2020, la Entidad nos remite la carta
N° 175-2020-SUSALUD/OGA de 24 de julio de 2020, por la cual declara improcedente
todo lo solicitado en nuestras cartas anteriormente descritas.




Que, el Articulo 142°, del Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, marco legal aplicable al confrato, sefala que: “Cuando no
resulten aplicables los adlicionales, reducciones y ampliaciones, las partes pueden acordar ofras
modificaciones al confrato siempre que las mismas derven de hechos sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato que no sean imputables a alguna de [as partes, permitan alcanzar la
finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente, y no cambien los elementos
determinantes del objeto del contrato. Cuando la modificacion implique la variacion del precio,
debe ser aprobada por el Titular de la Entidad el inciso 1i) del lteral a) del numeral 160.1 del
Reglamento de a Ley de Contrataciones del Estado”

Mediante el documento de referencia d), la Gerencia General, en su calidad de area usuaria del
Servicio, comunica que ha solicitado a las unidades organicas de la Superintendencia Nacional de
Salud, que puedan evaluar la pertinencia de las modificaciones planteadas v si estas afectarian en
sus plazos y/o procedimientos, considerando que el acto de nofificacion, comunicaciones, entrega de
Cargos, entre ofros se encuentra a cargo de la empresa Olva Courier SAC. Del cual concluye que, la
propuesta presentada por la empresa OLVA Courier SAC, afecta y modifica la finalidad publica
por la cual se contratd el servicio de mensajeria.

Por las razones expuestas, su peticion resulta IMPROCEDENTE, instandose a su representada
cumplir con los términos del confrato suscrito.

Sin otro en particular, me despido de Ud.

b.21) Consideramos esta actitud, como un ejercicio abusivo de poder, al tomar una
decision sin criterios realmente objetivos, a diferencia de otras entidades con quienes
mantenemos vinculos contractuales y habian accedido a modificar las condiciones del
servicio.

b.22) No obstante ello, estabamos a la espera del requerimiento de la Entidad para
el reinicio de nuestro servicio, con cargo de demostrarle, en caso sea observado el
mismo, que cualquier retraso en la entrega del documento o la devolucion del cargo, las
razones de dicha demora. (ver numerales precedentes).

b.23) La Entidad demandada, mediante carta notarial de fecha 06 de agosto de
2020 (recibida el 10 de agosto de 2020) resuelve el contrato, indicando que hemos
superado el monto maximo de la penalidad, superando el 10% del monto contractual.
b.24) Del contenido epistolar, se desprende que la verdadera causa de la
resolucién no obedece a un real ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 135
numeral 2 del Reglamento de la Ley de Contrataciones (exceder en penalidad el 10%
del monto contractual), sino una apreciacion especulativa, ante un eventual y futuro
incumplimiento de nuestras obligaciones, lo que constituye un abuso de poder y la
transgresion a los principios de transparencia, equidad e integridad contenidos en la Ley
de Contrataciones del Estado.

b.25) Por estas consideraciones, se debera de declarar fundada la demanda en
todos sus extremos.



lll.- Cuerpo de la Contestacion de la demanda

Petitorj

Mediante comunicacion electrénica, notificada con fecha 22 de enero de 2021, la
empresa demandante pone a conocimiento de las partes intervinientes en el presente
arbitraje, la demanda arbitral formulada por OLVA COURIER SAC contra SUSALUD;
por lo que, dentro del plazo establecido cumplimos con absolver la demanda incoada,
NEGANDOLA Y CONTRADICIENDOLA EN TODOS LOS EXTREMOS, por carecer
de veracidad y de toda légica juridica que sustente las pretensiones demandadas;
solicitando al Tribunal Arbitral Unipersonal que oportunamente la DECLARE
INFUNDADA en todos sus extremos, con expresa condena de todos los gastos
arbitrales que irroga la defensa de la misma, procediendo a desarrollar nuestra posicion
de defensa con los fundamentos de hecho y derecho que a continuacion se exponen:

Hechos:

- Con fecha 31.10.2018, SUSALUD - en adelante la Entidad — y la empresa OLVA
COURIER SAC - en adelante el Contratista — suscribieron el Contrato N° 009-2018-
SUSALUD/OGA, derivado del Concurso Puablico N° 001-2018-SUSALUD, para la
contratacion del Servicio de Mensajeria a Nivel Local y Nacional, por_el plazo de
ejecucion de 730 dias calendario (24 meses) o hasta gue se agote el monto
contractual, o gue ocurra primerg, y por el monto de S/ 501,900.00 (Quinientos un
mil novecientos con 00/100 soles), incluidos los impuestos de Ley.

- Mediante Informe N° 0144-2020/0GA del 30.01.2020, Jefe de Gestion de
Logistica (e) de la OGA, informd que la empresa antes sefialada acumulé_mas del
10% en penalidades por mora u penalidades especiales, indicando que la Entidad
podia resolver el contrato suscrito; lo cual fue informado a la Gerencia General en el
mes de febrero y para lo cual requirié opinién de la Oficina General de Asesoria
Juridica, sobre la factibilidad de la resolucién contractual; hecho que fue
comunicado a la OGA en su oportunidad. Sin embargo, con la declaracién del estado
de emergencia nacional y la inmovilizacién social obligatoria, durante los meses de
marzo a julio del presente afio, no se adoptaron las decisiones en relacion a la
continuidad de prestacion de los servicios de mensajeria a nivel local y nacional, con
la empresa OLVA COURIER SAC.

- Posteriormente, con MEMORANDUM N° 0050-2020-SUSALUD/GG, el Gerente
General de la Entidad — en su calidad de representante de area usuaria— COMUNICA
LA DECISION DE PROCEDER A RESOLVER EL CONTRATO, POR HABER
ALCANZADO EL MAXIMO DE PENALIDAD PERMITIDO, SOLICITANDO INICIAR
LAS ACCIONES ADMINISTRATIVAS RESPECTIVAS PARA CONCRETAR DICHA
RESOLUCION CONTRACTUAL, en observancia de las formalidades establecidas en
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.




- Asimismo, a través de la Carta N° 00185-2020-SUSALUD/OGA, notificada
notarialmente al Contratista con fecha 10 de agosto 2020, la Entidad comunica al
Contratista su decision de RESOLVER PARCIALMENTE el Contrato N° 009-2018-
SUSALUD/OGA, por la causal de acumulacion del monto maximo de penalidad por
mora u otras penalidades; de conformidad con lo establecido en el numeral 2 del
articulo 135° y el articulo 136° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF.

- Estando a ello, con fecha 11.09.2020, SUSALUD es notificada con la Primera
Invitacion a Conciliar de la empresa OLVA COURIER SAC, a celebrarse el dia
18.09.2020. Siendo que, en mérito a la opinién técnica emitida por el Jefe de Gestion
de Logistica (e) de la OGA, a través del Informe N° 01230-2020/0GA de fecha
16.09.2020, en concordancia con lo expuesto en el Informe N° 0070-2020/PP
SUSALUD, la Entidad adopt6 la decision de no conciliar con la citada empresa, al
encontrarse tanto la resolucion contractual efectuada, asi como las penalidades
aplicadas dentro del marco de la normativa de contrataciones del Estado vigente.

G



- Asimismo, con fecha 24.09.2020, esta Procuraduria Publica ha sido
notificada con la Solicitud de Arbitraje presentada por la empresa OLVA COURIER
SAC; concediéndonos el plazo de diez (10) dias habiles para contestarla; la misma
gue fue contestada con fecha 07 de octubre de 2020.

- Finalmente, mediante correo electrénico de fecha 22 de enero de 2021 la
empresa demandante presenta su DEMANDA ARBITRAL. Siendo que, la Secretaria

Arbitral sefiala que la Entidad cuenta con un plazo de veinte (05) dias habiles,
W computados desde el 22 de enero de 2021 para contestar la demanda arbitral.

Fundamentacion:

3.1.

RESPECTO A LA NORMATIVA Y FORMALIDAD CONTRACTUAL APLICABLES
AL ARBITRAJE Y LA RESOLUCION DEL CONTRATO EN LA PRESENTE
CONTROVERSIA

Previo a ingresar al analisis de los hechos que sustentan nuestra posicion, resulta
menester sefalar la normativa de contrataciones aplicable al presente caso, la cual
regula el supuesto deseado de cumplimiento oportuno de las prestaciones, en el
marco de un contrato de ejecucion y/o supervisién de obra y/o servicios, tanto de
aquellas que estan a cargo del Contratista como de las que estan a cargo de la
Entidad.

Sin embargo, cuando alguna de las partes (Ilamese Entidad o Contratista) incumplen
con las obligaciones a su cargo, la parte perjudicada debe cursarle una carta notarial
requiriendo su cumplimiento dentro del plazo legal previsto, bajo apercibimiento de
resolver el contrato. En el supuesto que la parte requerida no cumpla con ejecutar las
prestaciones a su cargo pese a habérselo solicitado, la parte perjudicada quedara
facultada para resolver total o parcialmente, con el envio y entrega de una segunda
carta notarial. A este tipo de resolucién se le denomina “resolucién por intimacion”y
procede, por ejemplo, cuando una de las partes incumple injustificadamente con sus
obligaciones, pese a haber sido requerida para ello.

Por otro lado, se encuentra la “RESOLUCION SIN REQUERIMIENTO PREVIO”,
QUE _OPERA DE MANERA AUTOMATICA CUANDO LA ENTIDAD VERIFICA
ALGUNA DE LAS CAUSALES ESTABLECIDAS POR LA LEY N° 30225 - LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO (EN_ADELANTE, LA LEY) PARA TAL
EFECTO. EN ESTA FIGURA, NO ES NECESARIO QUE LA PARTE AFECTADA
REQUIERA, BAJO APERCIBIMIENTO, EL CUMPLIMIENTO DE ALGUNA
PRESTACION A CARGO DEL CONTRATISTA, PUES EL SUPUESTO DE HECHO
PARA QUE OPERE LA RESOLUCION DEL CONTRATO YA SE ENCUENTRA
CUMPLIDO. DESDE NUESTRO PUNTO DE VISTA, ESTE TIPO DE RESOLUCION
OPERO CUANDO EL Contratista ACUMULO EL MONTO MAXIMO DE




PENALIDAD.

Ahora bien, respecto de la formalidad para la resolucion del contrato, la clausula
Décimo Tercera del contrato celebrado entre las partes establece lo siguiente:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: RESOLUCION DE CONTRATO

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad
con el literal d) del inciso 32.3 del articulo 32 y articulo 36 de la Ley de
contrataciones del Estado, y el articulo 135 de su Reglamento. De
darse el caso, la Entidad procedera de acuerdo a lo establecido en el
articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado."

En tal sentido, los articulos 32°, inciso c) y 36° de La Ley N° 30225, establecen lo
siguiente sobre la resolucién contractual:

W "Articulo 32.- El contrato

El contrato debe celebrarse por escrito y se ajusta a la proforma
incluida en los documentos del procedimiento de seleccion con las
modificaciones aprobadas por la Entidad durante el mismo.

Los contratos regulados por la presente norma incluyen
necesariamente y bajo responsabilidad las clausulas referidas a: a)
Garantias, b) Anticorrupcion, c) Solucion de controversias, y d)
Resolucion de contrato por incumplimiento, conforme a lo previsto en
el Reglamento.

Articulo 36.- Resolucion de los contratos

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o
fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacién del
contrato, o por incumplimiento de sus obligaciones conforme lo
establecido en el Reglamento (...). Cuando se resuelva el contrato por
causas imputables a alguna de las partes, se debe resarcir los dafios y
perjuicios ocasionados."

Por su parte, y conforme ya habiamos adelantado, los articulos 135° y
136° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por Decreto Supremo N° 350-2015-EF (en adelante, El Reglamento),
regulan la llamada “resolucion por intimacién” en los siguientes
términos:



"Articulo 135.- Causales de resolucién

La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo
36 de la Ley, en los casos que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido
requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto _maximo de la
penalidad por mora o el monto maximo para otras penalidades,
en la ejecucidn de la prestacién a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

(.

Articulo 136.- Procedimiento de resolucién de contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
W parte perjudicada debe requerir mediante carta notarial que las ejecute

en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver
el contrato.

(...

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando
mediante carta notarial la decision de resolver el contrato. El contrato
gqueda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha
comunicacion. (Subrayado agregado)

DE LA PRIMERA PRETENSION: “Se declare la NULIDAD PARCIAL y sin efecto
legal alguno, la clausula décimo segunda del Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA,
denominada “Penalidades Especiales” en los siguientes extremos: (a) Los puntos
12.3., 12.3.1. Otras Penalidades: No entregar la correspondencia en los plazos
establecidos en los términos de referencia. (b) Los puntos 12.3., 12.3.2. Otras
Penalidades: No devolver los cargos en los tiempos establecidos en los términos de
referencia. (c) Cuando se apliguen las penalidades especiales, no se aplicaran
penalidades por mora.”

Conforme a los argumentos expuestos en su demanda arbitral, la empresa
demandante sustenta esta primera pretension alegando que se estaria
contraviniendo el texto expreso y claro de la ley, por cuanto éstas “otras penalidades”,
ya estarian contempladas en el Articulo 133° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y no podrian ser calificados por mandato legal, como
“otras penalidades”.

Sobre el particular, debemos sefialar sefior Arbitro Unico que el Anexo de
Definiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, denominado “Anexo Unico” define a las BASES
INTEGRADAS como el “Documento _del procedimiento de Licitacién Publica,
Concurso Publico vy Adjudicacién Simplificada gue contiene las reglas




definitivas __del procedimiento de seleccidon” cuyo texto incorpora las
modificaciones que se hayan producido como consecuencia de las consultas,
observaciones, la implementacién del pronunciamiento emitido por el OSCE, asi
como las modificaciones requeridas por el OSCE en el marco de sus acciones de
supervision, segun sea el caso” (El subrayado es nuestro).

No obstante al marco normativo que acabamos de sefialar, el demandante pretende
ahora someter a controversia la Clausula Décimo Segunda del Contrato N° 009-
2018-SUSALUD/OGA denominada “Penalidades Especiales” numerales 12.3.1 y
12.3.2; pese a que es plenamente consciente que estas clausulas forman parte del
contrato, las cuales ademas fueron incluidas en los términos de referencia de las
Bases Integradas del Concurso Pablico 001-2018-SUSALUD, y las que NO FUERON
MATERIA DE OBSERVACION POR PARTE DEL DEMANDANTE EN NINGUN
ESTADIO DEL CONCURSO PUBLICO.

Dicho esto, resulta mas que evidente sefior Arbitro Unico, que si la empresa
accionante, advirti6 alguna contravencion a la Ley de Contrataciones del Estado,
debid entonces presentar sus observaciones a los numerales 12.3.1 y 12.3.2. sobre
las Penalidades Especiales, contenidas en los términos de referencia de las Bases
Integradas, materia de cuestionamiento, en la etapa correspondiente; de conformidad
a lo previsto en el Articulo 51° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual expresamente dispone que:

“Articulo 51.- Consultas y observaciones

51.1. Todo participante puede formular consultas y
observaciones respecto de las Bases. Las consultas son solicitudes
de aclaracion u otros pedidos de cualquier extremo de las Bases. Se
presentan en un plazo no menor a diez (10) dias hébiles contados
desde el dia siguiente de la convocatoria.

51.2. En el mismo plazo, el participante puede
formular observaciones a las bases, de manera fundamentada,
por supuestas vulneraciones a la normativa de contrataciones u
otra normativa que tenga relacion con el objeto de contratacién.
51.3. Si como resultado de una consulta u observacion
debe modificarse el requerimiento, debe solicitarse la autorizacion del
area usuaria y remitir dicha autorizacion a la dependencia que aprob6
el expediente de contratacion para su aprobacion.

51.4. El plazo para la absolucién simultanea de las
consultas y observaciones por parte del comité de seleccién y su
respectiva notificacion a través del SEACE no puede exceder de cinco
(5) dias habiles contados desde el vencimiento del plazo para recibir
consultas y observaciones sefaladas en las bases.

51.5. La absolucién se realiza de manera motivada
mediante pliego absolutorio de consultas y observaciones que se
elabora conforme a lo que establece el OSCE; en el caso de las



observaciones se debe indicar si estas se acogen, se acogen
parcialmente o no se acogen.

51.6. En el plazo de tres (3) dias habiles siguientes a la
notificacion del pliego absolutorio a través del SEACE, los
participantes pueden solicitar la elevacion de los
cuestionamientos al pliego de absolucion de consultas y
observaciones conforme alo establecido por el OSCE, afin de que
este emita el pronunciamiento correspondiente, debiendo la
Entidad remitirle el expediente completo al dia habil siguiente de

recibida la solicitud de elevacion. EI OSCE no puede solicitar a la
W Entidad la informacién que se encuentre registrada en el SEACE.
51.7. El pronunciamiento que emite el OSCE debe estar

motivado e incluye la revision de oficio sobre cualquier aspecto de las
bases. El plazo para emitir y notificar el pronunciamiento a través del
SEACE es de siete (7) dias habiles, es improrrogable y se computa
desde el dia siguiente de la recepcion del expediente completo por el
OSCE.

51.8. Contra el pronunciamiento emitido por el OSCE no
cabe interposiciébn de recurso administrativo alguno, siendo de
obligatorio cumplimiento para la Entidad y los proveedores que
participan en el procedimiento de seleccion.” (Enfasis y subrayado
agregados).

En ese sentido, y muy por el contrario a lo que ahora pretende cuestionar la parte
actora, de los actuados que obran en los medios probatorios ofrecidos por el propio
demandante, se desprende que LA EMPRESA OLVA COURIER S.A.C. NO
FORMULO NINGUNA OBSERVACION A LAS BASES EN RELACION A LOS
NUMERALES 123.1. Y 1232 OTRAS PENALIDADES/PENALIDADES
ESPECIALES DE LOS TERMINOS DE REFERENCIA; siendo que conforme se
advierte del Acta de Absolucion de Consultas de fecha 10 de setiembre de 2018, las
Unicas empresas que formularon consultas y observaciones destinadas a que se
precise y/o modifique la informacion contenida en las Bases — informacién que podria
estar referida a los conceptos contenidos en los términos de referencia ya definidos
por el Comité del Proceso de seleccion — fueron las siguientes:

1. CA & PE CARGO S.A.C.
2. HERMES TRANSPORTES BLINDADOS S.A.
3. AFE TRANSPORTATION S.A.C.

En este punto, debemos precisar gue mediante las observaciones efectuadas por los
postores antes sefalados, se cuestionaron las Bases en lo relativo al incumplimiento
de las condiciones minimas o de cualquier disposicion en materia de contrataciones
del Estado u otras normas complementarias o conexas que tuvieran relacion con el
proceso de seleccion. Siendo que, el Comité Especial dio respuesta a cada una de
las consultas y observaciones formuladas, indicando las absoluciones a cada una de
las observaciones, a través del pliego absolutorio comprendido en el Acta de



Absolucién de Consultas de fecha 10 de setiembre de 2018, el cual fue notificado a
través del SEACE; a partir de dicha notificacion, los participantes tenian la posibilidad
de solicitar la elevacion de las observaciones al OSCE para que este emitiera su
pronunciamiento, SITUACION QUE NO SE DIO POR NINGUNA DE LAS
EMPRESAS QUE HABIA FORMULADO LAS CONSULTAS Y OBSERVACIONES.

De esta manera, y al amparo de lo establecido en el Articulo 52° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, UNA VEZ ABSUELTAS TODAS LAS
CONSULTAS Y/U OBSERVACIONES, LAS BASES QUEDARON INTEGRADAS
COMO REGLAS DEFINITIVAS Y NO PODIAN SER CUESTIONADAS EN
NINGUNA OTRA VIA NI MODIFICADAS POR AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
ALGUNA, BAJO RESPONSABILIDAD DEL TITULAR DE LA ENTIDAD.

Asi, las Bases integradas debian incorporar, obligatoriamente, las modificaciones
gue se hubieran producido como consecuencia de las consultas, observaciones,
pronunciamientos, asi como las modificaciones requeridas por el OSCE en el marco
de sus acciones de supervision; asi se sefiala expresamente en la normativa que
venimos invocando:

“Articulo 52.- Integracion de bases

Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, y con el
pronunciamiento de OSCE cuando corresponda, o si las mismas no
se han presentado, el comité de seleccién debe integrar las bases
como reglas definitivas del procedimiento de seleccién.

Las bases integradas deben incorporar, obligatoriamente, las
modificaciones que se hayan producido como consecuencia de las
consultas, observaciones, la implementacién del pronunciamiento
emitido por el OSCE, asi como las modificaciones requeridas por el
OSCE en el marco de sus acciones de supervision,

y deben ser publicadas en el SEACE en la fecha establecida en el
calendario del procedimiento. La publicacién de las bases integradas

W es obligatoria.

Las bases integradas no pueden ser cuestionadas en ninguna
otra via ni modificadas por autoridad administrativa alguna, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad, salvo las acciones de
supervision a cargo del OSCE. Esta restriccion no afecta la
competencia del Tribunal para declarar la nulidad del
procedimiento por deficiencias en las bases.

El comité de seleccidon no puede continuar con la tramitacion del
procedimiento de seleccion si no ha publicado las bases integradas en
el SEACE, bajo sancion de nulidad de todo lo actuado posteriormente
y sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar.” (Enfasis
agregado)



En efecto, y conforme se desprende de los preceptos normativos que acabamos de
citar, en el supuesto negado que las Bases hubieran contemplado alguna informacion
técnica imprecisa, incongruente o defectuosa; ante ello la ahora demandante, en su
calidad de participante o postor, se encontraba plenamente habilitado para solicitar
su aclaracion mediante consultas o, incluso, cuestionarlas mediante observaciones.
Sin embargo, esto no ocurrié, razéon por la cual, LAS BASES QUEDARON
INTEGRADAS COMO REGLAS DEFINITIVAS Y NO PUEDEN SER
CUESTIONADAS EN NINGUNA OTRA VIA NI MODIFICADAS POR AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA ALGUNA, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Aunado a ello, conviene sefalar que de conformidad con lo establecido en el numeral
41.1 del Articulo 41° de la Ley N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante, La Ley): “Las discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes
0 postores en un procedimiento de seleccion y las que surjan en los procedimientos
para implementar o mantener Catélogos Electrénicos de Acuerdo marco, solamente
Wpueden dar lugar a la interposicién del recurso de apelacion. A través de dicho
recurso se pueden impugnar los actos dictados durante el desarrollo del
procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato, conforme a lo que

establezca el reglamento. No se pueden impugnar las contrataciones directas y las
actuaciones que establece el reglamento”.

- Aunado a ello, el Articulo 96° del Reglamento detalla los actos que no son
materia de impugnacion, siendo estos:

1. Las actuaciones materiales relativas a la planificacibn de las
contrataciones.

2. Las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante, destinadas a
organizar la realizacion de procedimientos de seleccion.

3. Los documentos del procedimiento de seleccidon y/o su integracion.
(Lo subrayado es nuestro)

4, Las actuaciones materiales referidas al registro de participantes.

5. Las contrataciones directas.

De otro lado, el Articulo 97° del citado Reglamento regula el plazo en que puede
interponerse un recurso de apelacion, sefialando en el numeral 97.1 lo siguiente:

"La apelacién contra el otorgamiento de la buena pro o contra los actos
dictados con anterioridad a ella debe interponerse dentro de los ocho (8) dias
hébiles siguientes de haberse notificado el otorgamiento de la buena pro. En el
caso de Adjudicaciones Simplificadas, Seleccion de Consultores Individuales vy
Comparacion de Precios, la apelacion se presenta dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes de haberse notificado el otorgamiento de la buena pro. En el caso de la
Subasta Inversa Electronica, el plazo para la interposicion del recurso es de cinco (5)



dias héabiles, salvo que su valor referencial corresponda al de una licitacion publica o
concurso publico, en cuyo caso el plazo es de ocho (8) dias habiles.

En virtud de lo expuesto, para que un recurso de apelacién sea procedente, este
debi6 ser interpuesto por la empresa actora, contra los actos dictados durante el
desarrollo del procedimiento, sean estos con anterioridad o posterioridad al
otorgamiento de la buena pro y hasta antes de celebrarse el contrato; siendo también
impugnables los actos emitidos por el Titular de la Entidad que afecten la
continuacion del procedimiento de seleccién, como son la nulidad o la cancelacion,
SITUACION QUE NO SE DIO.

Conforme a lo anterior, puede concluirse que la normativa de contrataciones del
Estado, al regular el recurso de apelacion, otorga a los participantes y postores la
posibilidad de presentar este recurso contra algin acto emitido por el Comité de
Seleccion o por el 6rgano encargado de las contrataciones, asi como por el Titular
de la Entidad, cuando corresponda, conforme a los plazos, requisitos y
procedimientos descritos en la referida normativa. Siendo que EL DEMANDANTE
EN NINGUN MOMENTO CUESTIONO LAS PENALIDADES ESPECIFICAS QUE
FORMAN PARTE DE LAS BASES INTEGRADAS QUE FINALMENTE FUERON
CONSIDERADOS EN LA CLAUSULA DECIMO SEGUNDA DEL CONTRATO N°
009-2018-SUSALUD/OGA.

Cabe precisar, que en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, una
vez que se perfecciona el contrato, el cual estd conformado por el documento que lo
contiene, los documentos del procedimiento de seleccién que establezcan reglas
definitivas y la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del
procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes, TANTO
EL CONTRATISTA COMO LA ENTIDAD SE OBLIGAN A EJECUTAR LAS
PRESTACIONES PACTADAS EN VIRTUD DE DICHA CONTRATACION; SIENDO
EL CUMPLIMIENTO DE TALES PRESTACIONES, EN LA FORMA Y
OPORTUNIDAD ESTABLECIDAS, LA SITUACION ESPERADA EN EL AMBITO
DE LA CONTRATACION PUBLICA.

En este contexto, conviene agregar que el cumplimiento de las obligaciones
contractuales no siempre es la situacion que se verifica durante la ejecucion del
contrato, pues alguna de las partes por distintas circunstancias podria incumplir con
ejecutar las prestaciones a su cargo conforme a los términos y condiciones
establecidas; razén por la cual, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto
entre otras figuras las penalidades aplicables al contratista ante el incumplimiento
injustificado de sus obligaciones contractuales. Estando a ello, la Entidad debe
prever en los documentos del procedimiento de seleccién la aplicacion de la penalidad
por mora; asimismo, puede prever otras penalidades (distintas a la penalidad por
mora).

De lo expuesto, se advierte que las penalidades que prevé la normativa de
contrataciones del Estado, son: i) la “penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion”; vy, ii) “otras penalidades”, las cuales se encuentran reguladas



conforme a lo establecido en los Articulos 133° y 134° del Reglamento,
respectivamente. En ese sentido, conviene traer a colacion lo establecido en las
Clausulas Undécimo y Décimo Segunda del Contrato N° 009-2018- SUSALUD/OGA,
en donde expresamente se indica que:

Bajo tal contexto factico y normativo, resulta por demas evidente que desde su
participaciéon en el proceso de seleccion, pasando por la integracion de Bases, asi
como por la suscripcion del Contrato, EL CONTRATISTA EXPRESO SU
CONFORMIDAD CON LAS PENALIDADES ESPECIALES RECONOCIDAS EN
LAS BASES Y EL CONTRATO, razén por la cual su cuestionamiento de las
penalidades establecidas en la Clausula Décimo Segunda del Contrato, resulta
.ompletamente ilogico e incoherente; pues durante todo el proceso de seleccion y la

W uscripcion del contrato, estuvo de acuerdo con las penalidades especiales
ieconocidas, al no haber cuestionado su legalidad en el momento en el que tuvo
derecho a formular observaciones durante el proceso de seleccion, no pudiendo por
ello cuestionar luego la validez de las penalidades por contradecir la conducta
anterior; maxime si como ya habiamos adelantado, de conformidad con el Articulo
52° del Reglamento, EL CONTRATISTA NO PUEDE CUESTIONAR LAS
PENALIDADES ESPECIALES MENCIONADAS LUEGO DE HABERSE
INTEGRADO LAS BASES, NI MUCHO MENOS LUEGO DE HABER SUSCRITO
EL CONTRATO. Por lo cual, la primera pretension principal que viene reclamando el
Contratista deviene en INFUNDADA en todos sus extremos.

DE LA SEGUNDA PRETENSION: “Se deje sin efecto legal, la aplicacion de
penalidades, (segun los numerales 12.3.1. y 12.3.2. “Ofras Penalidades”)
incurridas en los periodos comprendidos de noviembre de 2018 al mes de
noviembre de 2019 (13 meses), ascendente a la suma de S/. 50,883.00.”

Conforme se desprende de la demanda arbitral presentada, el contratista no
desarrolla mayor sustento a su segunda pretensién, limitandose tan solo a enunciarla,
sin aportar un verdadero andlisis y/o argumento al respecto. No obstante a ello,
inferimos del texto de la demanda arbitral, gue en buena cuenta se trataria de una
pretensién accesoria_a la _primera pretensién principal, la cual hemos logrado
desvirtuar fehacientemente en el acapite anterior.

Sin perjuicio de ello, nos remitimos al Informe 144-2020-SUSALUD/OGA defecha
30 de enero de 2020, por el cual el Jefe de Gestidn Logistica (e) remite el SUSTENTO
TECNICO DE APLICACION DE TODAS LAS PENALIDADES QUE ORIGINARON
LA RESOLUCION DEL CONTRATO.

Asi pues, y conforme hemos acreditado tanto factica como juridicamente en el
acapite anterior, dentro de las “otras penalidades” se establecieron las penalidades
aplicadas en el marco de lo establecido en la Clausula Décimo Segunda del Contrato
N° 009-2018-SUSALUD/OGA, como penalidades especiales.

En ese sentido, y como ya hemos sustentado previamente respecto de las “Otras



penalidades”, el Articulo 134° del Reglamento dispone que “Los documentos del
procedimiento de seleccion pueden establecer penalidades distintas a la mencionada
en el articulo 133 [es decir, a la penalidad por mora], siempre y cuando sean
objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto de la contratacion.
Para estos efectos, deben incluir los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas
al retraso o mora, la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar. Estas penalidades
se calculan de forma independiente a la penalidad por mora”, PENALIDADES QUE
TAL Y COMO HEMOS ACREDITADO ANTERIORMENTE, NO FUERON OBJETO
DE CUESTIONAMIENTO POR PARTE DEL CONTRATISTA.

A lo expuesto anteriormente, conviene agregar lo sostenido por el propio
demandante, quien EN SU ESCRITO DE DEMANDA ARBITRAL RECONOCE
EXPRESAMENTE QUE OLVA COURIER NO HABIA FORMULADO
OBSERVACION ALGUNA A LAS PENALIDADES ESPECIALES:; tal y como se
advierte del punto b.16) de su escrito de demanda: “b.16) La Entidad ha tenido
conocimiento de esta irregularidad, pues en la etapa del proceso de seleccién, un
postor formulé una observacion en tal sentido (que no aplica como otras penalidades,
la penalidad de retraso o mora, pues esta se encuentra regulada por el articulo 133
del Reglamento), sin embargo, lejos de acoger dicha observacion, la rechazan sin
invocacion de causa. Lo que genera responsabilidad en los funcionarios
responsables.” (Subrayado agregado)

En virtud a lo sefialado, deviene en irrefutable que las penalidades aplicadas, materia
de la presente controversia, han sido aplicadas en el marco de lo establecido en la
Clausula Décimo Segunda del Contrato N° 009-2018- SUSALUD/OGA como
penalidades especiales, y de lo establecido en el Articulo 134° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado; tanto mas si conforme acabamos de acreditar,
SUSALUD HA DEMOSTRADO A TRAVES DE UN MINUCIOSO ANALISIS, LA
CORRELACION DE DOCUMENTACION Y CONTABILIZACION DE
PENALIDADES ESPECIALES; por lo que la presente pretension debe declararse
INFUNDADA en todos sus extremos, al carecer de todo asidero factico y juridico.

DE LA TERCERA Y CUARTA PRETENSION: “(Ill) Se establezca que la penalidad
correspondiente segun el articulo 134° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, asciende a la suma de S/. 2,930.25. (IV) Se nos reintegre la suma de S/.
47,952.75 mas intereses, por indebida aplicacion de penalidad.”

Al igual que en punto anterior, advertimos del escrito de demanda — al no encontrar
mayor fundamento que las sustente — que las presentes pretensiones se tratan
también de pretensiones accesorias a la primera, las cuales giran también en torno al
cuestionamiento de las penalidades especiales aplicadas.

En ese sentido, y conforme se desprende de nuestra argumentacion previamente
sustentada tanto factica como normativamente, LAS PENALIDADES APLICADAS



MATERIA DE LA PRESENTE CONTROVERSIA HAN SIDO APLICADAS EN EL
MARCO DE LO ESTABLECIDO EN LA CLAUSULA DECIMA SEGUNDA DEL
CONTRATO N° 009-2018-SUSALUD/OGA COMO PENALIDADES ESPECIALES Y
DE LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 134 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO. Por lo que, resulta méas que evidente que tanto
la tercera como la cuarta pretension deben declararse INFUNDADAS en todos sus
extremos.

DE LA QUINTA Y SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: “(V) Se revoque y sedeje sin
efecto legal, la resolucién de Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA, por no haber
incurrido en la causal correspondiente, al no haber alcanzado el 10% en penalidad
del monto contractual. (VI) Se revoque y se deje sin efecto legal la resolucion de
contrato N° 009-2018- SUSALUD/OGA (suscrito el 31 de octubre de 2018) por la
causal de haber superado el 10% del monto contractual segun carta N° 185-20200-
SUSALUD*OGA de fecha 6 de agosto de 2020”.

Continuando con el andlisis de la demanda planteada, advertimos que las dos (02)
Ultimas pretensiones — que en buena cuenta quieren decir exactamente lo mismo —
tienen como sustento las siguientes aseveraciones:

No obedece a un real ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 135 numeral
2 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo N° 350-
2015-EF, vigente a la suscripcion del contrato); sino a una apreciacion especulativa
de la Entidad, ante un “eventual y futuro” incumplimiento de nuestras obligaciones
generadas por la pandemia del COVID-19.

Transgrede los principios de transparencia, equidad e integridad contenidos en los
incisos s),i) y j) del articulo 2 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Vulnera ademas el principio del ejercicio de poder, por constituir un abuso de poder,
al ejercer una facultad de manera indebida y extemporanea. Transgrediendo lo
dispuesto en el articulo IV numeral 1.17 del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimientos
Administrativos General de aplicacion supletoria para los actuados.

Sobre el particular, resulta evidente que el Contratista lo que realmente pretende es
confundir al Tribunal Arbitral Unipersonal, al sefialar en su demanda que no habria
alcanzado el 10% en penalidad de monto contractual, toda vez que, conforme
pasaremos a detallar, LOS HECHOS DEMUESTRAN IRREFUTABLEMENTE QUE
LA RESOLUCION EFECTUADA POR LA ENTIDAD SE PRODUJO ANTE LA
ACUMULACION DEL MONTO MAXIMO DE OTRAS PENALIDADES.

En efecto, y como bien veniamos anticipando al inicio de nuestra presente
contestacion de demanda, el numeral 135.1 del Articulo 135°, del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado (vigente a dicha fecha, aprobado por el Decreto
Supremo N° 350-2015-EF y modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF)



sefiala que: "La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36
de la Ley, en los casos en que el contratista: (...) 2. Haya llegado a acumular el monto
maximo de la penalidad por mora o el monto méximo para otras penalidades, en la
ejecucion de la prestacién a su cargo (...)"

Por su parte, el Articulo 132° del citado reglamento, establece que:

"La Entidad debe prever en los documentos del procedimiento de
seleccién la aplicacion de la penalidad por mora: asimismo, puede
prever otras penalidades. Estos dos tipos de penalidades pueden
alcanzar cada una un monto maximo equivalente al diez por ciento
(10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que
debio ejecutarse”.

De igual modo, el Articulo 136° del citado reglamento establece que:

"La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el
W cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del
monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando la
situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos,

basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato".

Tomando en consideracion el contexto normativo antes sefialado, SUSALUD resolvio
el contrato cuando se establecié que el contratista habia incurrido en una de las
causales previstas en el Articulo 135° del Reglamento de La Ley, habiendo cumplido
en todo momento con el procedimiento regulado en el Articulo 136° de la citada
norma; actuando en estricta observancia de lo establecido en la Clausula Décimo
Tercera del Contrato N° 009-2018- SUSALUD/OGA, suscrito por las partes, en la cual
se establecio que:

"CLAUSULA DECIMO TERCERA: RESOLUCION DE CONTRATO

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad
con el literal d) del inciso 32.3 del articulo 32 y articulo 36 de la Ley de
contrataciones del Estado, y el articulo 135 de su Reglamento. De
darse el caso, la Entidad procedera de acuerdo a lo establecido en el
articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado."

No debe perder de vista el Tribunal, que el Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA
fue suscrito por el monto de S/. 501,900.00 (Quinientos un mil novecientos y 00/100
Soles), siendo por lo tanto el 10% de dicho monto S/. 50,190.00 (Cincuenta mil ciento
noventa y 001100 soles), que es el monto maximo para aplicar penalidades por Mora
0 por otras penalidades.

En ese sentido, conforme se desprende del Informe 144-2020-SUSALUD/OGA de




fecha 30 de enero de 2020, la Oficina General de Administracion y Finanzas, a través
de su Jefe de Gestion de Logistica (e), informd al area usuaria “Gerencia General”,
que LA SUMATORIA DE APLICACION DE PENALIDADES HABIA SUPERADOEL
DIEZ POR CIENTO (10%) DEL MONTO TOTAL DEL NTRATO VIGENTE S/
4.7 INCUENTA MIL OCHOCIENT HENTA Y CUATR N 75/1
SOLES). por lo que no se puede continuar con la aplicacion de penalidad ante algin
incumplimiento del proveedor Olva Courier S.A.C.; con lo cual se verifica que
concurre la causal de resolucion contractual contenida en la norma.

En efecto, y conforme se desprende del mencionado Informe 144-2020-
SUSALUD/OGA la configuracion de las "otras penalidades" por parte del contratista,
se encuentra en el hecho de HABER PRESENTADO DE MANERA REITERADA
RETRASOS EN NOTIFICAR, PERDIDA DE DOCUMENTOS Y RETRASOS EN

DEVOLUCION DE CARGOS, siendo que la cuantificacion de las llamadas "Otras
Penalidades / Penalidades Especiales"” se efectué de acuerdo a lo establecido en la
clausula Décimo Segunda del contrato, lo cual era de pleno conocimiento y
aceptacion del demandante, conforme se advierte de la firma suscrita que a
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ignar los datos comp de recepcidn exigidos en of TUO de fa Lay 27444
*g,c DETALLE PENALIDAD
o For cada documento: 1% de UIT

/e * Las penaidades, en @ada ura de ks casos 1) ,2) 3),5).5) v 6), sorin aplicadas a fa sumatons total
g couTencas al deare de ada mes, a5 cuales Serdn debsdamente Rtfkatas Il contratista v
descoraadas de b facura del mes siguiente o serdn deduddas de 105 Ba005 a cuonts, del pago finsd o
en & fqudaadn final; 5t fuese necesaro se cobeard del manto resutante de b ejecudién de las garantias
de e cumpimierta

En ¢a30 de extravio, robo, destruccion 100 de i Comeapondencia, of provaedor Cebe Comun.car
este hecho 6n oo plazo NG mayor de dos (02) dias hdbiles ratdndese de Lima y tres (03) dias hibies
Usandoss de provincia, deblendo remsly Copia de i denunca polcd @l responkabe 96 amie
documantario de SBUSALUD, a fin de emir duplicados del mismo, cuye costa de reenvio serd asumice
PO 2 empresa couner y Suyo cobi e afectuand directsmiente del pago que 46 8 deba elechuar a ln
EMDIERH Contratists

Nota: Cusndo se apligeen s penalidades especiales no se aplcard la penaldad par mora

Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenta o del pago final, segin corresponda; o
sl fuera necesano, se cobra del monto resultante de la ejecucion de la garantia de fiel
cumplimiento.

Estos dos tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que debid
ejecutarse.

Cuando se llegue a cubrir el monto maximo de la penalidad por mora o el monto maximo
para otras penalidades, de ser el caso, LA ENTIDAD puede resolver el contrato por
- «

Posteriormente, con Memorandum N° 00050-2020-SUSALUD/GG, la Gerencia
General de SUSALUD, en su calidad de area usuaria, comunica a la Oficina General
Wde Administracion, la decision de proceder a resolver el contrato por haber alcanzado
el maximo de penalidad permitido, solicitando iniciar las acciones administrativas

para concretar dicha resolucion bajo las formalidades y formas establecidas en la Ley
de Contrataciones del Estadio y su Reglamento.

Es asi que con el Informe N° 00979-2020/OGA, la Gestion de Logistica recomendo
la resolucion PARCIAL del Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA, por la causal
de acumulacion del monto méximo de la penalidad por mora u_otras
penalidades, la cual fue comunicada a la citada empresa con la Carta Notarial N°




185-2020- SUSALUD/OGA.

Por lo expuesto, SE ENCUENTRA PLENAMENTE ACREDITADO QUE LA
RESOLUCION CONTRACTUAL SE EFECTUO EN ESTRICTA OBSERVANCIA DE
LA NORMATIVA APLICABLE EN CONTRATACIONES DEL ESTADO, VALE
DECIR DEL PROCEDIMIENTO REGULADO EN EL ARTICULO 136° DEL
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO; maxime si tal
situacion factica de acumulacion del 10% del monto contractual ha sido
expresamente reconocida por la propia parte actora en su escrito de demanda
arbitral, conforme se desprende de los puntos de su demanda que a continuacion
procedemos a citar:

“b.4) Con las penalidades aplicadas y descritas en estas dos ultimas

cartas, tomamos conocimiento que habiamos alcanzado el tope

maximo (10% de monto contractual) de penalidad por mora, lo que
W faculta a la Entidad a resolver el contrato.

b.5) Sin embargo, a pesar de haber alcanzado en penalidades el 10%

del monto contractual, continuamos brindando el servicio durante los
meses de diciembre de 2019 (...)” (Subrayado agregado)

Asimismo, y conforme se ha detallado en péarrafos anteriores, LAS PENALIDADES
ESPECIALES APLICADAS AL CONTRATISTA EN LA EJECUCION DEL
SERVICIO DE MENSAJERIA A NIVEL LOCAL Y NACIONAL DATAN DESDE EL
MES DE NOVIEMBRE DE 2018 HASTA NOVIEMBRE DE 2019; con lo cual queda
desvirtuado categdricamente la presunta apreciacion especulativa de la Entidad, ante
un eventual y futuro incumplimiento de las obligaciones de la ahora demandante
generadas por la pandemia del COVID- 19; toda vez que LA PANDEMIA TUVO
LUGAR A PARTIR DE MARZO DE 2020; FECHA PARA LA CUAL LA EMPRESA
OLVA COURIER SAC YA HABIA SUPERADO EL 10% DEL MONTO
CONTRACTUAL POR ACUMULACION DE PENALIDADES ESPECIALES, por lo
cual la Entidad ya no podia aplicar mas penalidades al demandante.

En ese mismo sentido, consideramos necesario pronunciarnos también respecto al
argumento eshozado por la actora — por el cual sostiene “b.5) Sin embargo, a pesar
de haber alcanzado en penalidades el 10% del monto contractual, continuamos
brindado el servicio durante los meses de diciembre de 2019, enero, febrero y marzo
(dieciséis dias) de 2020, sin que la entidad nos observe, nos indigue o haga referencia

alguna, sobre su decision de resolver el contrato.” — a través del cual lo que
pretenderia deslizar es una supuesta demora por parte de la entidad en resolver el
contrato.

Al respecto, debemos sefialar que tal y como hemos argumentado previamente, LA
NORMATIVA DE CONTRATACIONES DEL ESTADO HA PREVISTO
EXPRESAMENTE EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR PARA LA RESOLUCION DEL
CONTRATO,; el mismo que como reiteramos, se encuentra regulado por el Articulo
136° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, conforme a lo siguiente:



“Articulo 136.- Procedimiento de resolucién de Contrato

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

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

(15) dias.

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando
mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato. El contrato
gueda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha
comunicacion.

LA ENTIDAD PUEDE RESOLVER EL CONTRATO SIN REQUERIR
PREVIAMENTE EL CUMPLIMIENTOAL CONTRATISTA, CUANDO SEDEBAALA
ACUMULACION DEL MONTO MAXIMO DE PENALIDAD POR MORA U OTRAS
PENALIDADES O CUANDO LA SITUACION DE INCUMPLIMIENTO NO PUEDA
SER REVERTIDA. EN ESTOS CASOS, BASTA COMUNICAR AL CONTRATISTA
MEDIANTE CARTA NOTARIAL LA DECISION DE RESOLVER EL CONTRATO.

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

Conforme se advierte del precepto normativo que acabamos de citar, la horma no
establece un plazo perentorio para efectuar la resolucién del contrato, exigiéndose
como Unico requisito la comunicacion de la acumulacién del monto maximo de
penalidad a través de una Carta Notarial dirigida al contratista; PROCEDIMIENTO
QUE SE HA SEGUIDO A CABALIDAD POR PARTE DE SUSALUD, CON LA
CARTA NOTARIAL N° 185-2020- SUSALUD/OGA, RECEPCIONADA POR EL
CONTRATISTA EL 10 DE AGOSTO DE 2020.

De esta manera queda acreditado que, AL NO ESTABLECERSE EN LA
NORMATIVA DE CONTRATACIONES PLAZO ALGUNO PARA EFECUTAR LA
RESOLUCION DEL CONTRATO UNA VEZ VERIFICADA LA ACUMULACION DEL
MONTO MAXIMO DE LA PENALIDAD, ERGO SUSALUD NO HA INFRINGIDO
NORMA ALGUNA; actuacion que ademas se encuentra refrendada por el
mandato constitucional dispuesto en el literal a) del numeral 24. del Articulo 2°



de nuestra Constitucion, el cual dispone que: “Nadie esta obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”, lo cual se condice
también con el Principio de Legalidad, por el cual se rigen todas las entidades
publicas.

A lo expuesto, debera tener presente ademas el Tribunal Arbitral Unipersonal que, al
ser SUSALUD una entidad estatal, se encuentra cefiida a diversos procedimientos
administrativos internos, por los cuales se requiere la opinidn y pronunciamiento por
parte de cada area involucrada para la toma de cualquier decision como institucion
del Estado. Asi pues, y como bien hemos sefialado en parrafos anteriores, mediante
Informe N° 0144-2020/0GA, del 30 de enero de 2020, la Oficina General de
Administracion y Finanzas — a través de su Jefe de Gestion de Logistica (e) — informd
gue la empresa OLVA COURIER SAC, habia acumulado mas del 10% en
penalidades, indicando que la entidad se encontraba facultada para resolver el
contrato, lo cual fue informado a la Gerencia General en el mes de febrero y para lo
cual se requiri6 opinién de la Oficina General de Asesoria Juridica, sobre la factibilidad
de la resolucién contractual; lo cual fue informado a su vez a la Oficina General de
Administracion en su oportunidad.

Sin embargo, y como es de conocimiento publico sefior Arbitro Unico, ante la
Declaracién del Estado de Emergencia Nacional producto del brote COVID-19, se
dispuso la inmovilizacién social obligatoria, durante los meses de marzo a julio del
afio 2020; razon por la cual durante ese periodo no se adoptaron las decisiones
pertinentes en relacion a la continuidad de prestacion de los servicios de mensajeria a
nivel local y nacional, con la empresa OLVA COURRIER SAC. Siendo que,
habiéndose retomado de manera progresiva el reinicio de actividades en el sector
publico, es con el Informe N° 00979-2020/0OGA de fecha 03 de agosto de 2020, que
se determina la resolucion parcial del Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA, por la
causal de acumulacion del monto maximo de la penalidad por mora u otras
penalidades, la misma que fue comunicada a la citada empresa con la Carta Notarial
N° 185-2020- SUSALUD/OGA del 06 de agosto de 2020; hechos con los cuales se
desvirtia plenamente la supuesta demora en la resolucion de contrato,
maliciosamente alegada por la demandante.

Finalmente, respecto a la alegacion referida a la supuesta Vulneraciéon de lo
dispuesto en el Articulo IV numeral 1.17 del Titulo Preliminar de la Ley de
Procedimiento Administrativo General; consideramos que la aplicacién de esta ultima
norma resulta improcedente, puesto que en toda relacién juridica contractual con el
Estado, la norma aplicable es la Ley de Contrataciones con el Estado y su
Reglamento. A lo expuesto, debemos agregar que el Articulo 76° de la Constitucion
Politica del Peru establece que "Las obras y la adquisiciébn de suministros con
utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrato y
licitacién publica (...) La ley establece el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades”.

Bajo dicho contexto, podemos reiterar que LA RELACION CONTRACTUAL ENTRE
LA ENTIDAD Y EL CONTRATISTA ESTA REGULADA UNICAMENTE POR LA LEY



N° 30225, LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Y SU REGLAMENTO
APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 350-2015-EF Y MODIFICADO POR
DECRETO SUPREMO N° 056-2017-EF, como consecuencia de la convocatoria del
Concurso Publico N° 001-2018-SUSALUD.

De lo anteriormente expuesto, podemos colegir que resultan inaplicables los
preceptos normativos contenidos en la Ley N° 27444, para cuestionar la resolucion
de contrato efectuada por nuestra representada. Dicho razonamiento se encuentra
refrendado por la Direccion Técnico Normativa del OSCE en su Opinion N° 130-
2018/DTN, al referirse a la Consulta Juridica N° 17-2018-JUS/DGDNCR, por elcual
la Direccion General de Desarrollo Normativo y Calidad Regulatoria del Ministerio de
Justicia ha precisado que:

“66. Durante la etapa de ejecucion contractual la relacion juridica se
desarrolla entre los proveedores del Estado y la entidad publica
contratante. Estos proveedores del Estado ya no son considerados
como administrados, sino que existe entre ellosy la entidad contratante
una relaciéon contractual, que se rige ya no por las normas del
Procedimiento Administrativo General, sino por lo dispuesto, en primer
lugar, en el contrato, luego, en las bases y términos de referencia y
finalmente en las normas de contrataciones del Estado. Los
proveedores del Estado no tienen la calidad de administrados
ante la entidad contratante, por 1o gue las normas sustantivas
aplicables alarelacion juridica contractual gue se ha generado no
son las normas de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. (...)." (El subrayado y resaltado son agregados)

IV.- Puntos Controvertidos:

Los puntos controvertidos sefialados en la Orden Procesal N° 02 son:

“...)

Primer punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico declare la nulidad
parcial y sin efecto legal alguno, la clausula decimosegunda del
Contrato N° 009-2018-SUSALUD/OGA denominada “Penalidades
Especiales” en los siguientes extremos:

a) Los puntos 12.3., 12.3.1. Otras Penalidades: No entregar la
correspondencia en los plazos establecidos en los términos de la
referencia;

b) Los puntos 12.3., 12.3.2. Otras penalidades: No devolver los cargos
en los tiempos establecidos en los términos de referencia.



¢) Cuando se apliquen las penalidades especiales, no se aplicaran
penalidades por mora’.

Segundo punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico deje sin efecto
legal, la aplicacion de penalidades, (segun los numerales 12.3.1. y
12.3.2 “otras penalidades) incurridas en los periodos comprendidos del
noviembre de 2018 al mes de noviembre de 2019 (13 meses),
ascendente a la suma de S/ 50,883.00.

Tercer punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico establezca que la
penalidad correspondiente segun el articulo 134 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, asciende a la suma de S/ 2,930.25.

Cuarto punto controvertido:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico ordene que la parte
demandada reintegre a favor de la parte demandante la suma de S/
47,952.75 mas intereses, por indebida aplicacién de penalidad.

Quinto punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico revoque y se deje
sin efecto legal, la resolucion de contrato N° 009-2018-
SUSALUD/OGA, por no haber incurrido en la causal correspondiente,
al no haber alcanzado el 10% en penalidad del monto contractual.

Sexto punto controvertido:

Determinar si corresponde o no que el Arbitro Unico revoque y se deje
sin efecto legal alguno, la resolucion del contrato N° 009-2018-
SUSALUD/OGA (suscrito el 31 de octubre de 2018) por la causal de
haber superado el 10% del monto contractual - segin carta N° 185-
2020-SUSALUD/OGA de fecha 06 de agosto de 2020.

(..)

V.- Andlisis:

Acerca del Primer Punto Controvertido:

Que la parte demandante no ha demostrado en autos, que haya cuestionado las
bases en las cuales se consigno los términos de referencia y el contrato, en la medida
gue conforme a la Ley, las bases integradas son parte integrante del contrato y por
ende de obligatorio cumplimiento, conforme las bases integradas detallan a
continuacion:



RESPECTO A LAS CONSULTAS Y OBSERVACIONES A LAS BASES

De acueIFIu & 12 absolucion de consulas y observaciones a las hases, se Implementaron las consulas y observaciones & los Témings de
Referencia - numeral 1, numeral 2 nciso a), numeral 3 tipos de envio y plazos méimos), numeral 8 (8.2 y 8.4, numeral 9 18.1), numeral

10{10.1 - Persona Jurcica), numeral 11 (1.7), numeral 12 123.4), numeral 13 (13.8)
| Tume I, 34), ), numerel 14 (14.2), numeral 16 (16.2), numerl 17,
Generalidaes (numeral 1), Cepitulo I (Procadimisto de Selaceion, numeral 24, inciso ) b

-
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En efecto, el 6érgano de defensa de la entidad ha sefialado que los distintos
cuestionamientos a las bases han sido en otras materias y ninguna en el tema de las
penalidades.

Ahora, el accionante busca que se declare la nulidad de la clausula décimo segunda,
argumentando que:

1)

b.13) La resolucion del contrato materia de la presente demanda
W arbitral, obedece a que se nos ha impuesto penalidades,

contraviniendo el texto expreso y claro de la ley, lo que vicia de nulidad

el extremo contractual de “otras penalidades”, por cuanto la aplicacion

de estas penalidades, estan contempladas en el articulo 133 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y no pueden ser
calificados por mandato legal, como “otras penalidades”.

b.14) El articulo 134 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, sefiala que se pueden establecer otras penalidades
DISTINTAS a la mencionadas en el articulo 133.

M4s aun, la norma indica que, para estos efectos, deben incluirse los
supuestos de aplicaciéon _de penalidad DISTINTA al retraso o
mora.

b.15) La Entidad ha ido _contra el texto expreso y claro del
articulo 134 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, al regular como - “otras penalidades”, el no entregar la
correspondencia_y/o _no_devolver los cargos en los plazos
establecidos - cuanto estos supuestos ya se encuentran regulados
en el articulo 133 del mencionado Reglamento.

La Entidad puede establecer otras penalidades, pero lo que no puede
hacer, es regular como “otras penalidades”, la penalidad por mora o
retraso establecida ya en el articulo 133 del Reglamento.

(..)

A tal efecto, tenemos que el reglamento de la ley sefiala:




Articulo 133.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion
En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica autométicamente
una penalidad por mora por cada dia de atraso. La penalidad se aplica
automaticamente y se calcula de acuerdo a la siguiente formula:
Penalidad diaria = 0.10 x monto F x plazo en dias Donde F tiene los
siguientes valores: a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60)
dias, para bienes, servicios en general, consultorias y ejecucion de
obras: F = 0.40. b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias: b.1) Para
bienes, servicios en general y consultorias: F = 0.25. b.2) Para obras:
F = 0.15. Tanto el monto como el plazo se refieren, segun
corresponda, al contrato o item que debi6 ejecutarse o, en caso que

estos involucraran obligaciones de ejecucion periédica, a la prestacion
parcial que fuera materia de retraso. Para efectos del calculo de la

penalidad diaria se considera el monto del contrato vigente. Para los
supuestos que por la naturaleza de la contratacion, la formula indicada
en el presente articulo no cumpla con su finalidad, el Ministerio de
Economia y Finanzas mediante Resolucion Ministerial puede
establecer férmulas especiales para el célculo de la penalidad por
mora. Se considera justificado el retraso, cuando el contratista
acredite, de modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable. Esta calificacion del retraso como
justificado no da lugar al pago de gastos generales de ningun tipo.

Articulo 134.- Otras penalidades Los documentos del procedimiento
de seleccién pueden establecer penalidades distintas a la mencionada
en el articulo 133, siempre y cuando sean Objetivas, Razonables,
Congruentes Y Proporcionales con el objeto de la contratacion. Para
estos efectos, deben incluir los supuestos de aplicacion de
penalidad, distintas al retraso o mora, la forma de calculo de la
penalidad para cada supuesto y el procedimiento mediante el cual se
verifica el supuesto a penalizar. Estas penalidades se calculan de
forma independiente a la penalidad por mora.

A ello, encontramos que la actividad objeto de la contratacidén es la mensajeria, por
ende la prestacion es la entrega de correspondencia, a lo que si no se entrega la
correspondencia hay una penalidad y si no se devuelven los cargos existe otra
penalidad, en tanto que —a modo de ejemplo- bien se pudo haber hecho entrega de
la correspondencia, pero —quizas- no se devolvieron los cargos, lo cual constituye —
para el suscrito- una razén objetiva diferenciadora, a la luz de lo establecido en el
reglamento que supone —precisamente- objetividad en la “otra penalidad”, por ende,
no encontramos razon para declarar la Nulidad Parcial de dicha clausula.

Adicionalmente, encontramos que la clausula en cuestién sefiala —en la parte final-
gue cuando se apliquen las penalidades especiales, no se aplicaran las penalidades
por mora, lo cual no ha sido discutido en el presente arbitraje, es decir, acerca de una
diferenciaciéon entre penalidades a aplicarse y la prueba documental que las
diferencie, en consecuencia no existiria incongruencia con la ley vs. El contrato.

Finalmente y sin perjuicio de lo anterior, encontramos que el propio contrato sefiala
gue si se aplica una penalidad por mora ya no se aplicaran otras penalidades, por lo
gue no encontramos —nuevamente- incongruencia entre la ley y el contrato.



Por tales razones es INFUNDADO el primer punto controvertido.

Acerca del Seqgundo Punto Controvertido:

Advertimos que la parte demandante ha sefialado que —bajo su propio analisis- la
Entidad ha podido resolver el contrato por haber computado el monto de penalidades
equivalente al 10% del valor del Contrato, pero esta no lo hizo.

A ello, el suscrito considera, a la luz de la Ley, que el resolver el contrato constituye
la ultima ratio, considerando que el objetivo es el cumplimiento del contrato, puesto
que estos satisfacen una necesidad publica.

Por tal motivo, la responsabilidad en decidir si se resuelve un contrato —en el presente
caso- es una opcion que asiste a las partes, en consecuencia, el hecho que no sea
invocada la resolucién, no significa que haya renunciado a ello la parte que la
invoque.

Es mas, la Entidad ha realizado dicha actuacién en merito a que en el Informe: 144-
2020/0GA, cuya parte pertinente sefala:

“...) ) _
INFORME N° 00144-2020/0GA o e
-5 4
Hora: ({5&%\ Q
Registro: e
A : ROSALBA NICOLLE ALJOVIN MATHEY —
Directora General de la Oficina General de Administracién (e)
ASUNTO : SE LE INFORMA EL MONTO DE PENALIDADES CORRESPONDIENTES AL
SERVICIO DE MENSAJERIA A NIVEL LOCAL Y NACIONAL
REF. : CONTRATO N. 009-2018-SUSALUD/OGA
FECHA : Santiagc:},e Surco, 30 de Enero del 2020
(..)

3.2 Como se puede apreciar en el numeral 2.1 de los antgcecente; del prc:sente intforme, tIa:
sumatoria de aplicacién de penalidades ha superado el ('hez por ciento (10%) del monto };)an
del contrato vigente S/ 50,884.75 (cincuenta mil ochocueptos_ pchenta y cgatro con 75| :
soles), por lo que no se puede continuar con la aplicacion de penalidad ante aigun
incumplimiento del proveedor Olva Courier S.AC.

...y

Ahora, el demandante solicita que se declare la invalidez de las penalidades
aplicadas entre noviembre 2018 a noviembre 2019, no obstante, el fundamento es
basicamente el mismo por el cual invocd la nulidad parcial del contrato, por lo que no
acredita una incorrecta aplicacion de penalidad, mas ain cuando el demandante ha
reconocido estar incurso en penalidades.

Por tales razones es INEUNDADO el segundo punto controvertido.



Acerca del Tercer y Cuarto Puntos Controvertidos:

Es de advertir que son INFUNDADOS por las consideraciones expuestas en los

W puntos precedentes.

Acerca del Quinto Punto Controvertido:

Corresponde analizar si la resolucién del contrato se ha ejecutado bajo el marco de
la ley, a ello, tenemos que la Entidad sefiald, en el Informe que se transcribe a
continuacion lo siguiente:

“(...)

ﬁ s U s A L u D SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

ncia Nacional de Salud

EXPEDIENTE N° 00627-2019
INFORME N° 00979-2020/0GA

A : Silvia Nelly Chumbe Abreu
Directora General de la Oficina General de Administracion

ASUNTO : Resolucion de Contrato N'009-2018-SUSALUD/OGA
REF. : Informe N’ 0144-2020/0GA
FECHA : Santiago de Surco, 3 de Agosto del 2020

(...)

1.4.La Unidad de Gestion de Logistica informa que a la fecha se tiene una ejecucion del contrato por
el importe de S/. 290,144.00, quedando un saldo por ejecutar de /. 211,756.00 Doscientos Once
Mil Setecientos Cincuenta y Seis con 00/100 Soles habiendo superado monto maximo de la
penalidad superando el 10% del monto contractual por el importe de S/ 50,884.75.

2. ANALISIS

2.1.El numeral 1654 del articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
establece el procedimiento para resolucion e contrato.
()
La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al contratista,
cuando se deba a la acumulacion del monto méaximo de la penalidad por mora u ofras
penalidades o cuando la situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notanal la decision de resolver el contrato. ( ..)"

2.2 En el caso que nos ocupa, el Contrato W 009.2018.SUSALUDIOGA, fue suscrito por el monto de
S/.501,900.00 (quinientos un mil novecientos y 00/100 soles) siendo por lo tanto el 10% de dicho
monto S/. 50,190.00 (cincuenta mil ciento noventa y 001100 soles), que seria el monto maximo
para aplicar penalidades por Mora.

..y

A ello, tenemos que el Contrato establecio lo siguiente:



G

“(...)

CLAUSULA DECIMO TERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad con el literal d) del inciso
32.3 del articulo 32 y articulo 36 de la Ley de Contrataciones del Estado, y el articulo 135 de
su Reglamento. De darse el caso, LA ENTIDAD procedera de acuerdo a lo establecido en
el articulo 136 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

...y

A tal efecto, el Reglamento de la Ley, sefiala lo siguiente:

Articulo 135.- Causales de resolucion

La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo
36 de la Ley, en los casos en que el contratista:

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora
o el monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la

prestacion a su cargo;

Articulo 136.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada debe requerir mediante carta notarial que las ejecute
en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver
el contrato. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ninglin caso mayor a quince (15)
dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo de quince (15)
dias. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continla, la parte
perjudicada puede resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato. El contrato gueda resuelto de pleno derecho a partir de
la recepcion de dicha comunicacién. LA ENTIDAD PUEDE
RESOLVER EL CONTRATO SIN REQUERIR PREVIAMENTE EL
CUMPLIMIENTO AL CONTRATISTA, CUANDO SE DEBA A LA
ACUMULACION DEL_MONTO MAXIMO DE_PENALIDAD POR
MORA U OTRAS PENALIDADES O CUANDO LA SITUACION DE
INCUMPLIMIENTO NO PUEDA SER REVERTIDA. EN _ESTOS
CASOS, BASTA COMUNICAR AL CONTRATISTA MEDIANTE
CARTA NOTARIAL LA DECISION DE RESOLVER EL CONTRATO.
La resolucion parcial solo involucra a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable e independiente del resto de las obligaciones contractuales,
siempre que la resolucion total del contrato pudiera afectar los




intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectie
debe precisar con claridad qué parte del contrato queda resuelta si

persistiera el incumplimiento. De no hacerse tal precision, se entiende
gue la resolucion es total.

En efecto, la Entidad evaluo que se trata de una resolucién del contrato por el monto
maximo de la penalidad —como se ha indicado linea arriba, en consecuencia curso la
comunicacion transcrita lineas abajo, sefialando lo siguiente:

“(...)

EXPEDIENTE N° 00627.2019
CARTA N° 00185-2020-SUSALUDVOGA
07 AGO. 2020
Sefor
GUILLERMO JESUS SANTIBARES RAMOS
OLVA COURIER SAC
Av. Argantina N* 4468
CALLAD
Presente
Asunto ! Resolucion parcial del Contratn
Raferancia Contrato N* 009.2018.SUSALUDIOGA

De mi consderadon:

Maediante Contrgto N* 005-2018-SUSALUDNOGA, de fecha 31 de octubre de 2018, se suscnbio of
COMrato e S8rvicio co meansajaria a nvel local y nscional con la empresa OLVA COURIER SAC par
un plazo de ejecicion de 730 tiss calendario (24 messs) 0 hasta que se agote el manto contractual,
o que ocurra primero, par LN mento ascandents | 18 suma de S/ 501,800.00 (Quinientos un mi
Novecientos con DOV100 Soles)

Meodiante Mamoarandum N* 00050-2020-SUSALUDIGS, ol Gerente Ganersd en su caldad de area
usuans comunica la decision de proceder a resclver & contraky por haber slcanzado of masmo de
penalkad parmitido, solictando iniciar s sccones sdministratvas para concretar deha resclucion
baj las fermalidadas y formas establecidas en s Ley de Contrataciones de! Estadio y su Reglamento

Con & iInlerme N° 00979-202(.\'OGA la Unidad de Gestion da Logistica infama que & 1a Techa 2o tiane
una ejecu de S/ 290,744 00, quedando un saldd por ejecutsr de S
211,756 l)3.Qb il Sewtienios Cincuenta y Ses con 00/100 Salkes habiendo superado
monto makiMd” de 1 panalidad suptrando el 109% del m contractual por el imposte de &

50,6884 75 Destil e Aapness Lalei vy
J 1 0 ASD 2583 / +25A B o R LN
Con of MEMORANDUM N° 00175-2000-5 la Gerences General informa gue el

[hOCIIMENTO NO |

confratsta s emitico sendas comunicacion:
oblgacionas en s lrminos paclados, lo
cuales O podran aplicarse &l haber acumud
SENWCH requendo por |a enticad.

Ales manifiesta que ro podrd cumple con sus
@ que podria acumiuler mas penglidades, &S
umo legal permetigo, ademas da no recibir e

Al respecto, el articulo 136 del Reglamento de la Ley de Conlralacionss del E<tado establece @l
procechmientio para rasclucicén @ contralo

() NOTARIA GALVEZ
La Entdad puede resclver el contrato sin requens praviamente el cumplmiants ow %@Q
a9 deba & I8 acumulaciin del monio maxima de penaldad por mora U oRs paFM 0GR la_
. / -‘-\ ’.1— :
Lup g7 TR

..y

A ello, encontramos que la Entidad ha indicado que ya se habia computado el
monto maximo de penalidad y ya NO ERA POSIBLE SEGUIR APLICANDO MAS
PENALIDADES, aunado a que la demandante manifestd que no podia continuar
con las condiciones del contrato, a lo que corresponde sefalar que de la




documentacion aportada al proceso, la acumulacién de penalidades corresponden
a un periodo anterior al de la pandemia (2018 — 2019), por lo que el haber llegado
a la acumulacion de penalidad, es ajeno a la pandemia, por ende la Resolucion
Parcial del contrato se ha realizado conforme a la ley mas aun que la situacion se
ha tornado en irreversible —en lo que respecta al equilibrio del contrato.

Asilas cosas, la Carta 185-2020 — SUSALUD/OGA —sefalada lineas arriba, indica:

“(...)
YWY LAY

0n of NENORANDUN ¥ 001752020
coniraista a emitido sendas comunicasione
obligaciones en los términos pactados, lo cu
cuales no podran aplicarse al haber acumuladd.g
servicio requerido por a enfidad.

LWV WD
la Gerencia General informa que el
ales manifiesta que no podra cumplir con sus
fica que podria acumular més penalidades, las
aximo legal permitdo, ademas de no recibir el

...y

Por tales razones es INFUNDADO el Quinto punto controvertido.

Acerca del Sexto Punto Controvertido:

Es de advertir que es INFUNDADO por las consideraciones expuestas en los puntos
precedentes.

VI.- Costos y Costas de Proceso

Que, de conformidad con el Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima, el suscrito arbitro sefiala que cada una de las partes laudantes
debera asumir los costos del arbitraje en partes iguales, en tanto que han cumplido
con las actuaciones que les correspondia efectuar en el decurso del presente proceso
arbitral.

VIl,. Decision.
El suscrito arbitro, resuelve el presente proceso, sefialando lo siguiente:
PRIMERO: El Primer Punto Controvertido es INFUNDADO
SEGUNDO: Segundo Punto Controvertido INFUNDADO

TERCERO: Tercer y Cuarto Punto Controvertido son INEFUNDADOS.

CUARTO: Quinto Punto Controvertido es INFUNDADO.



QUINTO: Sexto Punto Controvertido es INFUNDADO.

SEXTO: Que, ambas partes asumiran en partes iguales los costos y costas del
proceso.

SETIMO: DISPONER que el Arbitro registre en el sistema del SEACE el presente
Laudo Arbitral. En caso existan limitaciones tecnolégicas u otras para la publicacion
del presente Laudo en el SEACE, se debera solicitar al Director del SEACE la
publicacion del presente Laudo en el SEACE.

OCTAVO: DISPONER que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD -
SUSALUD, en el plazo de treinta (30) dias de emitido el presente laudo, cumpla con
remitir copia del mismo al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), conforme a lo establecido en el articulo 51.3 y Quinta Disposicion Final de
la Ley de Arbitraje, incorporada mediante Decreto Legislativo 1231.

NOVENO: DEJAR constancia que el arbitro presenté la Declaracion Jurada de
Intereses (DJI) en la Plataforma Unica de Declaracion Jurada de Intereses
(https://dji.pide.gob. pe).

DECIMO: El presente laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes.
En consecuencia, firmado, DISPONER que la Secretaria Arbitral cumpla con
notificarlo a las partes para su cumplimiento.

UNDECIMO: El presente Laudo tiene 45 folios

G

Cristian Dondero Cassano
Arbitro
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