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Resolucion N° 09

1. El presente constituye el laudo parcial, dictado el dia 13 de octubre del 2023,

por la Arbitro Unico constituido para conocer el proceso arbitral seguido
entre Edimarza Constructora e Inmobiliaria S.R.L. (“EDIMARZA”, “Contratista”
o la “Demandante”) y Seguro Social de Salud (“ESSALUD” o Ila
“Demandada”), seguido bajo el Expediente Arbitral N° 007-2023 del Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio e Industria de Arequipa. El objeto
del presente laudo parcial es la solucion de la excepcion de Incompetencia
deducida por ESSALUD respecto de la Primera Pretensidn Principal, Pretension
Accesoria de la Primera Pretension Principal, Pretensiéon Subordinada a la
Primera Pretension Principal, Pretension Accesoria de la Primera Pretension
Subordinada a la Primera Pretension Principal, Segunda Pretensién Principal y
la Tercera Pretension Principal de la demanda arbitral.

ANTECEDENTES

VISTOS:

i) Escrito con sumilla “Deduce Excepcion de Competencia - Confesta
Demanda Arbitral” de fecha 12 de julio del 2023, remitido por el SEGURO

SOCIAL DE SALUD.

ii) Escrito con sumilla "Absuelvo traslado de excepcion” de fecha 31 de julio
de 2023 remitido por Edimarza Constructora e Inmobiliaria S.R.L.

En el presente apartado se resumen los principales aspectos confractuales y
procesales del presente arbitraje.

SEDE Y TIPO DE ARBITRAJE

La sede del arbitraje es Arequipa-Pery, siendo este un arbitraje institucional,
de derecho, regido por las leyes peruanas, y en idioma castellano.

APLICACION DE NORMAS

. Serdn de aplicacion al presente arbitraje, las reglas establecidas en el

presente arbitraje, el Reglamento del Centro y el Decreto Legislativo N° 1071
(en adelante Ley de Arbitraje).

Sin perjuicio de ello, en casos de vacios, la Arbitro Unico queda facultada
para establecer a su entera discrecion las reglas pertinentes, previa
notificacion a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el arficulo 34°
de la Ley de Arbitrgje.



6.

En cuanto al fondo de la confroversia serd de aplicacion la Ley de
Conftrataciones del Estado, aprobada por Ley N° 30225, modificada por
Decreto Supremo N.° 082-2019-EF, en adelante la Ley, y su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018, modificado por el
Decreto Supremo N.° 250-2020-EF, en adelante el Reglamento.

PRIMERO: ANTECEDENTES

7.

Que, mediante escrito de fecha 12 de julio del 2023, ESSALUD deduce
Excepcion de Competencia de la Arbitro Unica para resolver las pretensiones
de la demanda arbitral presentada por Edimarza de fecha 10 de junio de
2023.

Con fecha 31 de julio de 2023, Edimarza se pronuncia con relacion a la
excepcion de competencia deducida por ESSALUD.

SEGUNDO: POSICION DE LA ENTIDAD

9.

10.

11.

12.

El fundamento principal de la excepcion de Incompetencia formulada por
ESSALUD es que “(...) las referidas pretensiones formuladas por EDIMARZA,
versan estrictamente sobre actividades supuestamente prestadas a la
ENTIDAD, sin existir un Contfrato que obligue a las partes enfre si y, como
consecuencia, la inexistencia de un convenio arbitral que someta a las
partes a resolver sus controversias mediante arbitraje.”

Asimismo, refiere ESSALUD que, “(...) la existencia de un convenio arbitral es
crucial para que las partes puedan someter sus controversias derivadas de
una relacion juridica contractual o no a un arbitraje, ello en tanto dicho
convenio se plasma inequivocamente la voluntad de las partes.”

Refiere ademds que, “(...) para el inicio de un proceso arbitral se necesita,
en principio, la existencia de un convenio arbitral como senal inequivoca de
la voluntad de las partes de querer someter a un arbitraje y, dentro de estas
expresiones de voluntad, los alcances del referido convenio.”

Asimismo, indica que, “(...) Estando al hecho innegable que no existe un
convenio arbitral que sujete a ESSALUD, todas las actuaciones que se sigan
dentro del presente proceso se encontrarian viciadas y conllevarian a la
nulidad del posible laudo arbitral que pueda emitir la Arbitro Unico, por
haberse incurrido en las siguientes causales expresas:

“Articulo 63.- Causales de anulacion.
I. El laudo solo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacion alegue y pruebe:



13.

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invdlido o
ineficaz. (...)"

Finalmente, solicita que sea declarada FUNDADA la excepcién, en su debida
oportunidad.

TERCERO: POSICION DEL CONTRATISTA

14. Por escrito de fecha 31 de julio del 2023, Edimarza absuelve el traslado,

15.

16.

17.

18.

respecto a la excepcidon de incompetencia, solicitando se declare
INFUNDADA, manifestando que, la posiciéon de ESSALUD no tiene asidero
legal y fdctico, siendo totalmente erréneo senalar que sus pretensiones no
puedan ser sometidas a arbitraje.

Edimarza refiere que la inexistencia del Contrato se enmarca como una de
las controversias que puede surgir entre las partes. Ante ello, por simple
l6gica resulta cierto que no existe un convenio arbitral por la falta de
Contrato. Empero, por esta circunstancia es que la disposicion legal
contenida en el articulo 45.1 de la LCE cumple con suplir o reemplazar la
falta de convenio arbitral advertida por la inexistencia de contrato.

Inclusive, agrega que el literal a) del inciso 226.2 del articulo 226° del
Reglamento dispone lo siguiente: “En los siguientes supuestos, el arbitraje es
iniciado ante cualquier institucion arbitral: a) Cuando no se ha incorporado
un convenio arbitral expreso en el contrato. (...)". Por lo tanto, bagjo el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante el RLCE) se
concluye que la falta de un convenio arbitral no representa ni tampoco
genera que las confroversias surgidas entre las partes no sean arbitrables,
sino todo lo contrario, la Unica consecuencia juridica que se genera es que
el arbitraje sea iniciado ante cualquier institucion arbitral.

Asimismo, Edimarza alega que los hechos que constituyen el presente caso
se derivan de una confratacién directa; en tal sentido, el literal b) del articulo
100° del RLCE referido a las condiciones para el empleo de la contratacion
directa, establecen que la Entidad contrata de manera inmediata los
servicios en general; en consecuencia, dentro del plazo de veinte (20) dias
hdabiles siguientes del inicio de la prestacion del servicio, la Entidad regulariza
aqguella documentacion referida a las actuaciones preparatorias, el informe
o los informes que contienen el sustento técnico legal de la contratacion
directa, la resolucién o acuerdo que la aprueba, asi como el Contrato.

Es asi que esta Ultima obligaciéon legal de regularizar el Contrato no ha sido
cumplida por ESSALUD, por lo tanto, este incumplimiento no puede servir
como medio de defensa para evitar el desarrollo del presente arbitraje.



19.

20.

Por consiguiente, si bien no existe y no se ha probado el referido convenio
arbitral, esto es a causa evidente de la inexistencia del Contrato derivada de
la negligencia de ESSALUD por no haber regularizado en su oportunidad la
formalidad del Contrato por el servicio otorgado; en cuyo supuesto la norma
ha previsto en el arficulo 45.1 de la LCE, la facultad de poder acudir y
accionar ante la jurisdiccion arbitral cuando concurra la causal de
controversia por inexistencia del Contrato.

Finalmente, el Contratista solicita que se declare INFUNDADA la excepcion
por ausencia de convenio arbitral contra las pretensiones de la demanda.

CUARTO: POSICION DEL ARBITRO UNICO

21.

22.

23.

Respecto a la excepcion de incompetencia deducida es importante tener
en cuenta que lo que se cuestiona a través de dicha cuestidon previa es la
existencia de vicios en la competencia de los darbitros, siendo procedente
cuando se interpone la demanda por controversias que no pueden ser
sometidas a arbitraje o que no han sido debidamente iniciadas de acuerdo
con la normativa legal respectiva.

El numeral 1 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje consagra el principio
Kompetenz - Kompetenz al establecer expresamente que los drbitros son los
Unicos competentes para decidir sobre su propia competencia. Asi estd
establecido de la siguiente manera:

“El tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre su
propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al
arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia confrovertida o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de Ila controversia. Se
encuentran comprendidas en este dmbito las excepciones por
prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por
objeto impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales.”

Atendiendo a lo antes dicho, se advierte que lo que cuestiona la excepcidn
deducida por la Entidad es la arbitrabilidad objetiva; es decir, aquella que se
refiere a las controversias que segun el legislador pueden ser sometidas a
solucion mediante arbitraje, estableciendo asi las materias en controversia
que las partes deciden sean sometidas, conocidas y resueltas por los arbitros,
es decir, la arbitrabilidad objetiva responde a la pregunta 3Qué puede ser



sometido a arbitraje?!. Para responder dicha interrogante, podemos
identificar tres presupuestos trascendentales sobre |la arbitrabilidad objetiva.
En primer lugar, el principio de la autonomia de la voluntad prima como
criterio para senalar que asuntos son susceptibles de arbitraje. En segundo
lugar, el legislador de cada Estado puede senalar aspectos que no pueden
ser sujeto a arbitraje. Finalmente, la inarbitrabilidad de un asunto dard lugar a
la inaplicabilidad del laudo arbitral.

24. En el Pery, las materias que pueden ser sometidas a arbitraje se encuentran
establecidas en el articulo 2° de la Ley de Arbitraje, el cual establece que,
“pueden someterse a arbifraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados
o0 acuerdos internacionales autoricen”.

25. En el presente caso, la excepcion de incompetencia deducida por ESSALUD,
se sustenta concretamente en que, esta Arbitro Unico no puede emitir un
pronunciamiento vdlido respecto de las pretensiones planteadas en la
demanda presentada por Edimarza en la medida que no existe contrato,
orden de compra u otro andlogo que obligue a las partes entre si y, como
consecuencia, la inexistencia de un convenio arbitral que someta a las
partes a resolver sus controversias a tfravés de un arbitraje.

26. Asi las cosas, es conveniente analizar los temas principales sobre los que gira
el cuestionamiento de la Entidad con relacion a las pretensiones planteadas
por Edimarza.

27. Respecto al convenio arbitral, nuestra Ley de Arbitraje regula el contenido y
forma del mismo, en su articulo 13, en los siguientes términos:

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica contractual o de otra naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podrd adoptar la
forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

I RESTREPO SOTO, Daniel “La arbitrabilidad objetiva en el Derecho de Arbitraje”. Vol. 5. Aho
2014, pag. 63-80.



28.

29.

30.

3. Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede
constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la
ejecucion de ciertos actos o por cualquier ofro medio.

4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se
cursa una comunicacién electrénica y la informacién en ella
consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion
electronica” se entenderd toda comunicacion que las partes hagan
por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se
entenderd la informacion generada, enviada, recibida o archivada
por medios electronicos, magnéticos, Opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5. Se entenderad ademds que el convenio arbitral es escrito cuando
esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por
una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga
una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito,
siempre que dicha referencia implique que esa cldusula forma parte
del contrato. (...)". (Enfasis agregado)

Del mencionado dispositivo legal se desprende que, al ser el arbitraje una
institucidon que se funda en la autonomia privada vy la libertad contractual de
las partes es mediante el convenio arbitral que los sujetos declaran
libremente su voluntad de someter sus controversias a una jurisdiccion
extraordinaria y privada: el arbitraje, excluyendo por lo tanto la intervencién
de la jurisdiccion del Poder Judicial.

Es el acuerdo de las partes (contenido en el convenio arbitral) el que
constituye la partida de nacimiento del arbitraje, por lo que deberd
entenderse que su sola celebracion es requisito suficiente para arbitrar. En
ese sentido, es importante destacar la autosuficiencia del convenio arbitral
para arbitrar y la naturaleza contractual del mismo. En tal sentido, para que
exista un convenio arbitral vdlido se requiere el consentimiento libre vy
voluntario de las partes al momento de pactarlo, porque sin convenio arbitral
no habrd arbitraje.

También debemos tener presente que la normativa especial, se ajusta a lo
prescrito en la Ley de Arbitraje previendo en sus articulos 223 y 226 del RLCE
que, todas las controversias que surjan enfre las partes con relacion a un
determinado contrato deben ser resuelven, entre otros, mediante arbitraje



31.

32.

institucional, y en este caso deberdn encargar su administracién a una
institucion arbitral. Veamos:

“Articulo 223.- Disposiciones generales

223.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven mediante conciliacion, junta
de resolucion de disputas o arbitraje institucional, segun
corresponda y por acuerdo de las partes.

(..)"

“Articulo 226.- Convenio arbitral

226.1. Cuando corresponda el arbitraje institucional, en el
convenio arbitral las partes encomiendan la organizacion y
administracion del arbitraje a una institucion arbitral.

226.2. En los siguientes supuestos, el arbitraje es iniciado ante
cualquier institucion arbitral:

a) Cuando no se ha incorporado un convenio arbitral expreso
en el contrato” (Enfasis agregado).

Queda claro hasta aqui que, para que esta Arbitro Unico pueda contar con
competencia para pronunciarse sobre las materias sometidas a su
conocimiento, requiere que, de forma previa, se haya celebrado entre las
partes un contrato, el mismo que debe contener un convenio arbitral; en
otras palabras, si es necesaria la existencia de un contrato que contenga un
convenio arbitral para que este Arbitro Unico pueda ser competente para
pronunciarse sobre las pretensiones formuladas por la parte accionante. Sin
embargo, es importante destacar que, en el presente caso, dada la
aplicacién de la normativa de contfratacion con el Estado, queda claro que,
por disposicion legal, todas las controversias que surjan entre las partes
producto del Contrato celebrado son sometidas a conciliaciéon y/o arbitraje,
ya que por disposicion legal se considera incorporada a los contratos Ia
cldusula que obliga al arbitraje institucional como mecanismo de solucion de
controversias.

Respecto al perfeccionamiento de un contrato, el arficulo 137 del RLCE,
senala que:

“Articulo 137. Perfeccionamiento del contrato

137.1. El contrato se perfecciona con la suscripcion del
documento que lo contiene, salvo en los contratos derivados
de procedimientos de Subasta Inversa Electronica 'y
Adjudicacion Simplificada para bienes y servicios en general,
en los que el contrato se puede perfeccionar con la recepcion
de la orden de compra o de servicios, conforme a lo previsto



33.

34.

35.

36.

en los documentos del procedimiento de seleccion, siempre
que el monto del valor estimado no supere los Cien Mil con
00/100 Soles (S/ 100 000,00).

()"

Es decir, conforme al citado articulo, tenemos que, en aquellos
procedimientos de selecciéon distintfos al de comparacién de precios, la
normativa contempla que la formalidad para el perfeccionamiento
contractual es la suscripcidn del documento que contiene dicho
documento; no obstante, establece algunos supuestos en los que —en
atencion a diferentes criterios tales como la cuantia, el procedimiento de
seleccion, la forma de agrupamiento del objeto contractual o el método de
contrataciéon empleado en cada proceso de contratacion- el contrato
también puede perfeccionarse con la recepcion de la orden de compra o
de servicio, siempre que el monto del valor estimado no supere los Cien Mil
con 00/100 Soles (S/ 100 000,00).

Esa es la regla general, sin embargo, tratdndose el presente caso de una
controversia, en la que la parte Demandante alega que se ha tratado de
una contratacién directa, corresponde revisar lo dispuesto por el articulo 27°
de la LCE, en el cual senalan que dichas contrataciones deben ser
aprobadas, segun corresponda, mediante resolucion del ftitular de la
Entidad, acuerdo de Consejo Regional, acuerdo de Concejo Municipal o
acuerdo de Directorio cuando se trate de empresas del Estado, observando
el procedimiento previsto en el articulo 101° del RLCE. Los contratos que se
celebren como consecuencia de las contrataciones directas cumplen con
los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias establecidos
en la LCE y el RLCE, salvo con lo previsto en el articulo 141° del RLCE.

Atendiendo a lo antes senalado, es que en la Opinidn N° 105-2021/DTN, se
establece que:

“Los contratos que deriven del procedimiento de seleccién de
Contratacion Directa deben perfeccionarse con la suscripcion
del documento que lo contiene, salvo que la contrataciéon se
enmarque en alguno de los supuestos previstos en los
numerales 137.1 y 137.2 del arficulo 137 del Reglamento que
permiten el perfeccionamiento contractual mediante
recepcion de la orden de compra o de servicios.”

Asi las cosas, de lo anteriormente citado, se desprende que, en los
procedimientos de contratacion directa también es necesario el
perfeccionamiento del contrato a fravés de la suscripcion del documento
gue lo contiene o con la recepcion de una orden de compra o de servicios



siempre y cuando el valor estimado no supere los Cien Mil con 00/100 Soles
(S/ 100 000,00).

37.Sin embargo, en el presente caso, tfenemos una particularidad y estd radica
en el tipo de contratacion que ha generado la ejecucion del servicio, pues el
Demandante alega que se trata de una contratacion directa por
emergencia; es decir, conforme al literal b) del articulo 27.1 de la LCE, segun

el cual:

“Excepcionalmente, las  Entidades pueden  contratar
directamente con un determinado proveedor en los siguientes
supuestos:

(...)

b) Ante una situacion de emergencia derivada de
acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la
defensa o seguridad nacional, situaciones que supongan el
grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores,
o de una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del
sistema nacional de salud”,

38. Por su parte, el literal b) del articulo 100 del RLCE establece que:

“En dichas situaciones [contratacion directa por emergencia],
la Entidad contrata de manera inmediata los bienes, servicios
en general, consultorias u obras estrictamente necesarios, tanto
para prevenir los efectos del evento préoximo a producirse,
como para atender los requerimientos generados como
consecuencia directa del evento producido, sin sujetarse a los
requisitos formales de la presente norma.

Como madximo, dentro del plazo de diez (10) dias hdbiles
siguientes de efectuada la enfrega del bien, o la primera
enfrega en el caso de suministros o del inicio de la prestacion
del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, la Entidad
regulariza aquella documentacion referida las actuaciones
preparatorias, el informe o los informes que contienen el
sustento técnico legal de la Contratacién Directa, la resolucién
o acuerdo que la aprueba, asi como el contrato y sus requisitos,
que a la fecha de la contrataciéon no haya sido elaborada,
aprobada o suscrita, segun corresponda; debiendo en el mismo
plazo registrar y publicar en el SEACE los informes y la resolucion
o acuerdos antes mencionados. Para la regularizacion de la
garantia, el plazo puede ampliarse por diez (10) dias
adicionales.” (Enfasis agregado)



39.

40.

En este punto es importante remitirse a lo que nuestra normativa de
contrataciéon publica describo como “Contrato”; asi el Anexo 1
“Definiciones” del RLCE, lo describe como el acuerdo para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica dentro de los alcances de dicha
normativa. Es decir, tomando en cuenta el concepto de contrato dispuesto
en la normativa de la especialidad vy las particularidades de una
contratacion directa por emergencia, se tiene que, en este fipo de
confrataciones, se permite a la Entidad contratar sin necesidad de llevar a
cabo o cumplir la etapa de actuaciones preparatorios y procedimiento de
seleccion. Es decir, en una contratacién directa por situacion de
emergencia, el contrato existe desde el momento en que la Entidad
comunica la aceptacion de la oferta al proveedor de la misma.

En esa linea, diferentes opiniones emitidas por la Direccion Técnica
Normativa del OSCE han senalado lo siguiente:

“Debe reiterarse que la contratacion directa por causal de
situacion de emergencia es el Unico caso en que la normativa
de contrataciones del Estado permite que puede contratarse y
luego regularizarse; es decir, el contrato se genera, motivo por
el cual el Contratista comienza a ejecutar las prestaciones a su
cargo, y luego se regulariza —de ser el caso— la suscripcion del
contrato.

(..)

Ahora bien, el acuerdo antes mencionado implica Ila
concurrencia de la voluntad de la Entidad y la del proveedor.
Al respecto cabe anotfar que, por regla general, para
concretar esta concurrencia, esto es, para llegar a celebrar el
contrato, ambos deben observar un conjunto de requisitos y
formalidades predeterminados por Ila normativa de
Contrataciones del Estado pues —a diferencia de lo que ocurre
en la contratacion entre privados- en los contratos publicos no
resulta aplicable el principio de autonomia privada, del cual se
deriva la posibilidad de autorreglamentacion de intereses.

No obstante, la contrataciéon directa por situacién de
emergencia, se constituye en una excepcion a la regla antes
expuesta, pues la Ley habilita a la Entidad a formar el acuerdo
(es decir, a contratar) sin cenirse a los requisitos que
“ordinariamente” exige la normativa de Contrataciones del
Estado para estos efectos.



Siendo asi, se puede afirmar que, en una confratacion directa
por situacion de emergencia, el contrato existird desde el
momento en que concurra, de un lado, la voluntad del
proveedor (oferta) y, de ofro, la aceptacion de la Entidad, no
siendo necesario que se observe -en dicho momento- los
requisitos formales que “ordinariamente” exige la normativa de
Contrataciones Estado’2. (Enfasis agregado)

41. En ese mismo sentido, la Opinidn N° 031-2022/DTN respecto a la contratacion
directa por emergencia, concluyd lo siguiente:

“(...) la contratacion directa por situacion de emergencia se
constituye en una excepcion a la regla general, pues la Ley
habilita a la Entidad a formar el acuerdo (es decir, a contratar)
sin cenirse a los requisitos que “ordinariamente” exige la
normativa de Contrataciones del Estado para estos efectos; asi,
se puede dfimar que, en una contratacion directa por
situacion de emergencia, el contrato existirad desde el momento
en que concurra, de un lado, la voluntad del proveedor (oferta)
y. de ofro, la aceptacion de la Entidad, no siendo necesario
que se observe —en dicho momento- los requisitos formales que
“ordinariomente” exige Ia normativa de Contrataciones
Estado” . (Enfasis agregado)

42. En la misma linea, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha senalado que:

“Respecto de las disposiciones antes referidas, se advierte que
la contratacidon directa por situacion de emergencia constituye
un método de contratacion que, por las circunstancias que la
justifica, se lleva a cabo, por autorizacion legal, sin seguir un
procedimiento competitivo, en razon a la inmediatez que la
situacidn amerita, aunado a que, para esta causal, las
exigencias formales que son propias de los procedimiento de
seleccion de naturaleza competitiva se regularizan con
posterioridad a la contratacion, que incluye los actos de
ejecucidén contractual.

(...) puede concluirse que, en una contratacion directa por
situacion de emergencia, el contrato existe desde el momento
en que concurre la voluntad de contratar del proveedor (oferta)
y de la entidad (aceptacion de la oferta), no resultando
necesario, al menos en dicha oportunidad, el cumplimiento de

2 Opinidn N° 082-2022/DTN, siguiendo el criterio establecido en la Opinidén N° 120-2020-DTN. y
031-2022-DTN.



los requisitos formales que usualmente exige la normativa de
confrataciéon publica, al encontrarnos en un régimen
excepcional de contratacién, que obedece o se sustenta en
razones de accion inmediata por la emergencia invocada.
Resulta necesario recalcar que, si bien en una confratacion
directa por  situacion de emergencia para el
perfeccionamiento del contrato no es necesario cumplir con
los requisitos formales que exige la normativa, el literal b) del
articulo 100 del Reglamento senala que, con posterioridad a
dicha celebracion de la relacion contractual, es necesario
regularizar la documentacién vinculada con la contratacion
realizadas. (Enfasis agregado)

43. Asi las cosas, la normativa de contratacion publica autoriza a las Entidades a
confratar directamente (fuente de obligaciones) y luego regularizar las
actuaciones correspondientes a la fase de actos preparatorios, asi como la
concerniente al contrato y sus requisitos. Es decir, se afirma la existencia de
un vinculo contractual previo a la regularizacidon de las actuaciones
preparatorias y del cumplimiento de los requisitos y formalidades para el
perfeccionamiento del contrato, sin embargo, también se precisa que serd
necesario exista un vinculo contractual, es decir, una oferta aceptada por la
Entidad que permita la ejecucién del contrato de manera previa a su
respectiva regularizacion.

44, Sobre el particular, de la revisidon de los medios probatorios aportados, fluye
que el 26 de mayo de 2021, con la participacion de funcionarios de ESSALUD
y de Edimarza, se suscribié el Acta de Inicio de Servicio de “Mantenimiento
de Infraestructura y Rehabilitacién Complementaria en los ambientes de
hospitalizacion COVID 19 del HNCASE en la Villa Cerro Julio en el marco del
estado de emergencia en la Red Asistencia Arequipa — ESSALUD”. Asi se
desprende expresamente de dicho documento:

3 Resolucidn N° 2638-2023-TCE-S1.



“ANO DEL BICENTENARIO DEL PERU: 200 ANOS DE INDEPENDENCIA®
“ACTA DE INICIO DE SERVICIO”

Siendo las 8.00 a.m. horas del dia 26 de Mayo del afio 2021, se constituyeron en el lugar donde
se ejecutara el servicio de “MANTENIMIENTO DE INFRAESTRUCTURA'Y REHABILITACION
COMPLEMENTARIA EN LOS AMBIENTES DE HOSPITALIZACION COVID 19 DEL HNCASE
EN LA VILLA CERRO JULI EN EL MARCO DEL ESTADO DE EMERGENCIA EN LA RED
ASISTENCIAL AREQUIPA - ESSALUD.”

Los representantes del Seguro Social de Salud - EsSalud

Lic. Edinson Liempen Neciosup Jefe de la Oficina de Administracion.

Arg. Justo Obando Sanchez Jefe de la Oficina de Ingenieria Hospitalaria
Arq. Daniel Monge Acosta Supervisor del Servicio

Ing. Jean Pierre Documet Cambero Supervisor del Servicio

Y por parte de la empresa contratista:

Arq. Edwin Caso Arapa . Representante Legal de Edimarza Constructora e
Inmobiliaria S.R.L.

Para proceder a dar inicio a la ejecucion del servicio de “SERVICIO DE MANTENIMIENTO
INFRAESTRUCTURA Y REHABILITACION COMPLEMENTARIA EN LOS AMBIENTES DE
HOSPITALIZACION COVID 19 DEL HNCASE EN LA VILLA CERRO JULI EN EL MARCO
DEL ESTADO DE EMERGENCIA EN LA RED ASISTENCIAL AREQUIPA-ESSALUD".
Estando de acuerdo con la presente acta proceden a firmar en sefial de conformidad.

45. Obra también en los documentos aportados que, con fecha 23 de julio de
2021, la Entidad invitd al Contratista a cotizar a efectos de brindar el servicio
de “Mantenimiento de Infraestructura y Rehabilitacion Complementaria en
los ambientes de hospitalizacion COVID 19 del HNCASE en la Villa Cerro Julio
en el marco del estado de emergencia en la Red Asistencia Arequipa —
ESSALUD”. En dicho correo la Enfidad remitié las condiciones de
contratacién:



Abrircon

AMBIENTES DE HOSPITALIZACION COVID 19 DEL
CERRO JULI EN EL MARCO DEL ESTADO DE EMERGENCIA EN LA RED
ASISTENCIAL AREQUIPA ~ESSALUD

(@ Reenvio este mensaje el Vie 4/03/2022 1023,

AREQUIPA ESSALUD <cotizacionesessaludarequipal0@gmail.com> L T R 1 4
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Sefores
Proveedores

Asunto: Invitacién a Cotizar para mﬂ- con EsSalud - N;mipa

De nuestra especial consideracion:

Por medio de! presente me dirijo a usted, a fin de cursarle |a presente Invitacién para que nos remita su mejor

econdmica, incluyendo gastos e impuesios de ley, para la contratacién del SERVICIO DE MANTENIMIENTO
INFRAESTRUCTURA Y REHABILITACION COMPLEMENTARIA EN LOS AMBIENTES DE HOSPITALIZACION COVID 19 DEL

HNCASE EN LA VILLA CERRD JULI EN EL MARCO DEL ESTADO DE EMERGENCIA EN LA RED ASISTENCIAL AREQUIPA —

ESSALUD-, para lo cual agradeceré considerar los anexos adjuntos:

* Términos de referenda (archivo adjunio)

= Formato para cotizar (archivo adjunto) FIRMADD

» Declaracion Jurada de Cumplimiento de los Requerimientos Técnicos Minimos (archivo
adjunto) FIRMADO

» Declaracion de persona natural o Juridica segin corresponda

REQUISITOS DE CALIFICACION Y EVALUACION

Je considerario periinenie, le agradeceré remila sus sugerencias respeclo la posibilidad de mejorar ol alcance del
‘equerimiento, toda vez que nos encontramos realizando la indagacion de mercado, Ashlsmo.m

omada en cuenta para la actualizacidn de la Base de Dalos que administra esta Unidad

yimilares.

En tal sentido, agradeceré a usiedes remitr su Cotizg
equarimientos Técnicos Minimos  en un plazo de 02 di

€~ Responder %, Responder a todos 7? Reenviar



46. Ante ello, en la misma fecha, el Contratista cumplié con remitir su oferta a la
invitacion cursada a la Entidad. Asi se desprende del respectivo correo:

RE: INVITACION A COTIZAR SERVICIO DE MANTENIMIENTO
INFRAESTRUCTURA Y REHABILITACION COMPLEMENTARIA EN LOS

<~ AMBIENTES DE HOSPITALIZACION COVID 19 DEL HNCASE EN LA VILL/
CERRO JULI EN EL MARCO DEL ESTADO DE EMERGENCIA EN LA RED
ASISTENCIAL AREQUIPA -ESSALUD

(L) Reenvio este mensaje el Vie 4/03/2022 10.22.
ed ed
Para: AREQUIPA ESSALUD Vie 23/07/2021 171
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SE REMITE LO SOLICITADO ANEXO ALA PRESENTE, GRACIAS POR SU ATENCION.
Atte,

e

"
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Ay, Edwin Caso Avapa
Gerente General
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47. Dichos documentos no han sido cuestionados probatoriomente por la
Entidad, con lo que se evidencia que el servicio ejecutado por el Contratista,
conforme esta parte reconoce en su escrito de demanda, se ejecutd desde
el 26 de mayo de 2021 hasta fines del mes junio de 2021, es decir, con fecha
previa a la invitacién de cofizar y la oferta planteada por Edimarza (ambas
del 23 de julio de 2021), siendo estas Ultimas comunicaciones bdsicas para
que se configure el vinculo contractual que en el caso de contrataciones
directas por emergencia es suficiente para que se confirme la existencia de
un vinculo contractual.

48. Ante ese escenario y sin perjuicio de la ejecucion del servicio que se
reclama, lo cierto es que, de los documentos aportados, lo que se
desprende es que a la fecha de ejecuciéon del servicio no existia vinculo
contfractual entre las partes, pues el mismo se dio recién con fecha 23 de
julio de 2021, es decir, de manera posterior a la ejecucion del servicio. Asi las
cosas, es importante para esta Arbitro Unico, dejar constancia que lo que se



analiza en esta excepciéon es la existencia o no de un vinculo contractual
que permita ejercer la competencia arbitral conforme a ley. Sin embargo, y
sin perjuicio de que se frate de una contratacion directa por emergencia,
conforme se puede desprender de la revision de Nota N° 837-OA-JOA-
GRAAR-ESSALUD-2022 aportada a este proceso y que no ha sido
cuestionada por la Entidad, lo cierto es que para que exista competencia
arbitral es necesario confirmar la existencia de un vinculo confractual, el
mismo que en el presente caso, a la fecha de inicio del servicio no existia.

49. Asi las cosas, esta Arbitro Unico considera que carece de competencia para
revisar las pretensiones planteadas por Edimarza y, en consecuencia,
corresponde declarar fundada la excepcidon de competencia deducida por
ESSALUD en todos sus extremos.

VIGESIMO: RESPECTO A LOS GASTOS ARBITRALES

50. En la medida que esta decision arbitral, implica la conclusion del arbitraje, es
necesario que exista un pronunciamiento respecto a la asuncidén de los
gastos arbitrales.

51. En ese sentido, la distribucién de los costos del arbitraje, conforme a lo
dispuesto en el arficulo 70 y 73 del Decreto Legislativo N° 1071, Ley que
norma el Arbitraje, el cual se aplica de manera supletoria, se establece lo
siguiente:

“Articulo 70°.- Costos.

El Tribunal Arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos
del arbitraje comprenden:

1.- Los honorarios y gastos del fribunal arbitral.

2.- Los honorarios y gastos del secretario.

3.- Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

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

5.- Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitrgje.

6.- Los demds gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales”.

52. Carolina De Trazegnies Thorne, comentando el articulo 70° de LA LEY DE
ARBITRAJE, senala:

“Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes
categorias generales. En primer lugar, los costos del procedimiento
arbitral o los costos del arbitraje ‘propiamente dichos’. Estos incluyen



53.

54.

55.

56.

los honorarios y gastos de los Arbitros, los costos administrativos de la
instiftucion arbifral u honorarios del secretario, los costos de la Entidad
nominadora, si la hubiera, y los costos de los peritos designados de
oficio por el tribunal arbitral. En segundo lugar, pueden identificarse los
gastos de defensa de las partes, es decir, los gastos en que cada
parte tuvo que incurrir para presentar su caso ante el tribunal arbitral.
Mediante este listado, el articulo 70° ha incorporado como costos del
arbitraje, sujetos a las reglas contenidas en el articulo 73°, a ambas
categorias. Los conceptos contemplados en los incisos (a) (b) (c) y (d)
constituyen costos del procedimiento arbitral o costos del arbitraje
‘oropiamente dichos’, mientras que el inciso (e) se refiere a los gastos
de defensa incurridos por las partes (...)".

Asimismo, es conveniente tener en cuenta lo previsto sobre los costos del
arbitraje en el articulo 73° de la Ley de Arbitraje que establece lo siguiente:

“Articulo 73°. - Asuncidn o distribucion de costos.

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
enfre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso. (...)".

Por tanto, en adicién a lo antes expuesto, queda claro que los costos
incluyen (i) los honorarios y gastos de la Arbitro Unico; (i) los honorarios y
gastos del secretario; (iii) los gastos administrativos de la institucion arbitral:
(iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier ofra asistencia
requerida por la Arbitro Unico; (v) los gastos razonables incurridos por las
partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los demds gastos razonables
originados en las actuaciones arbitrales.

Asimismo, conforme a los articulos senalados, debe tomarse en cuenta que
la norma legal establece que, si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, la Arbitro Unico se pronunciard en el laudo arbitral
sobre la condena o exoneracion. En atencién a ello, la Arbitro Unico podrd
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los costos
y costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacion y a que con la presente
decision se dard por terminado el arbitraje, corresponde que la Arbitro Unico
se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando a su
debida prudencia.



57. Asi, y tomado en consideraciéon los hechos y razones expuestas, en las que se
ha concluido que sin perjuicio de la razonabilidad o no de las pretensiones
planteadas, la no existencia de un contrato o vinculo contractual durante la
ejecucioén del servicio genera la falta de competencia de esta Arbitro Unico,
la misma que le impide revisar la procedencia o no de las pretensiones
reclamadas, sin embargo, han existido situaciones relevantes que han
generado que el Contratista inicie el presente arbitraje, como la suscripcion
del Acta de Inicio de Servicio. Asimismo, en cuanto a la conducta procesal,
se tiene también que el Seguro Social de Salud - ESSALUD no cumplié con
asumir los gastos arbitrales a su cargo, asumiendo el Contratista el 100% de
ello. Por estas razones, esta Arbitro Unico estima que los costos incurridos
como consecuencia del presente arbitraje, por concepto de honorarios
arbitrales y gastos administrativos, deban ser asumidos de manera
proporcional por ambas partes. Ante ello, habiendo el Contratista asumido el
100% de los gastos arbitrales, como sigue:

HONORARIOS DE LA ARBITRO GASTOS DE
UNICO MAS IMPUESTO A LA ADMINISTRACION DEL
RENTA - IR CENTRO MAS IGV
EDIMARZA CONSTRUCTORA S/ 12,364.98 $/11,434.97
E INMOBILIARIA S.R.L.
ASUMIO LA INTEGRIDAD DE
LOS GASTOS ARBITRALES
TOTAL $/23,799.95

58. Por tanto, corresponde que la Enfidad devuelva al Contratista la suma de S/
11,899.975 (Once mil ochocientos noventa y nueve con novecientos setenta
y cinco) mds impuestos por los honorarios asumidos en su integridad por el
Conftratista. Sin perjuicio de ello, los costos por servicios legales y ofros
incurridos con ocasién del presente arbitraje, deben ser asumidos por cada
parte, segun corresponda.

PARTE RESOLUTIVA

La Arbitro Unico deja constancia que para la expedicién de este laudo parcial ha
analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha
examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas
de la sana critica y al principio de libre valoracion de la prueba y que el sentido de
su decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccidn sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el



presente laudo, habiendo tenido también presente durante la tframitacion de todo
este proceso arbitral y en las expediciones de este laudo, los principios que orientan
y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en la Resolucion N° 3, donde se
aprobaron las reglas del presente arbitraje.

Asi, por las consideraciones expuestas, de conformidad con la Resolucidon N° 3
donde se aprobaron las reglas del presente arbitraje y las disposiciones pertinentes
de la Ley de Arbitraje, la Arbitro Unico, dentro de plazo correspondiente, en
Derecho, LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA Ila excepcidon de competencia presentada por el
Seguro Social de Salud — ESSALUD, deducida mediante escrito de fecha 12 de julio
del 2023, respecto de la Primera Pretension Principal, su Primera Pretension
Accesoria, su Primera Pretension Subordinada, la Pretensién Accesoria de la Primera
Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal y la Segunda Pretension
Principal de la demanda arbitral.

SEGUNDO: DISPONER que los gastos arbitrales, que comprenden los honorarios de la
Arbitro Unico y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio e Industria de Arequipaq, los cuales ascienden a la suma de $/23,799.95
(Veintitrés mil setecientos noventa y nueve con noventa y cinco), sean asumidos
proporcionalmente por ambas partes y; en consecuencia, corresponde ordenar a
SEGURO SOCIAL DE SALUD - ESSALUD que reembolse a EDIMARZA CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.R.L. la suma de §/ 11,899.975 (Once mil ochocientos noventa y
nueve con novecientos setenta y cinco), que equivalen a los pagos realizados por
EDIMARZA CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.R.L. via subrogaciéon. Fuera de esos
conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma directamente los costos
en que incurrid o prometidé pagar como consecuencia del presente arbitraje.

KATTY MENDOZA MURGADO
Arbitro



