LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

PROCESO ARBITRAL SEGUIDO ENTRE A Y D ASOCIADOS S.A.C. Y REGISTRO

NACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO CIVIL-RENIEC

FECHA Y LUGAR DE EXPEDICION

El presente Laudo Arbitral de Derecho se expide en la ciudad de Lima, a los 3 dias
del mes de febrero del afio 2016.
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LAS PARTES

Ay D Asociados S.A.C. en adelante LA CONTRATISTA o LA DEMANDANTE
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil- RENIEC, en adelante LA
ENTIDAD o LA DEMANDADA.

ARBITRO UNICO

Dr. Manuel de la Encarnacién Chacaltana Mc.Millan, con Registro N° 34099
del Colegio de Abogados de Lima, designado Arbitro Unico en el presente
proceso arbitral.

ANTECEDENTES

Las partes litigantes, con fecha 24 de setiembre de 2014, suscribieron el
Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS derivado del Concurso Publico
N°® 05-2014-RENIEC para el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y
Correctivo de Capturador de Imagen- Scanner”.

De conformidad con lo dispuesto en el Convenio Arbitral contenido en la
clausula Décimo Séptima del Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS,
cada una de las partes propuso al arbitro tnico. Por su parte, ante la falta de
acuerdo entre los arbitros designados por las partes, mediante Resolucién
N© 073-2015-0SCE/PRE, del 6 de marzo de 2015, el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado, procedi6 a designar al Dr. Manuel de la
Encarnaciéon Chacaltana Mc.Millan, como Arbitro Unico, quien acepté su
designacion por Carta del 24 de marzo de 2015,

Con fecha 6 de mayo de 2015, se llev a cabo la Audiencia de Instalacién del
Arbitro Unico.



V. CUESTIONES PRELIMINARES DEL PROCESO ARBITRAL

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente: (i)
que el Arbitro Unico se constituy6 de acuerdo al convenio arbitral suscrito por las
partes; (ii) que el Arbitro Unico no fue recusado; (iii) que no se impugné ni reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién del
el Arbitro Unico; (iv) que LA CONTRATISTA presentd su demanda dentro del plazo
dispuesto para ello; (v) que LA ENTIDAD fue debidamente emplazado con la
demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa; (vi) que las partes tuvieron
plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios; (vii) que el
Arbitro Unico ha procedido a emitir el laudo dentro del plazo establecido.

VL. INSTALACION DE ARBITRO UNICO

Por Acta de fecha 6 de mayo de 2015, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacién
del Arbitro Unico, con lo cual se da por instalado el mismo, con la asistencia de los
representantes de LA CONTRATISTA y LA ENTIDAD.

En este acto, el arbitro Gnico ratificé su aceptacion al cargo e insisti6 en que no se
encontraba sujeto a incompatibilidad alguna ni a hechos o circunstancias que le
obligara a inhibirse, al no haber mantenido nj mantener relacién alguna con las
partes. Asimismo, se designé como Secretario Arbitral al Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado- OSCE y como sede arbitral sito en EL Edificio El
Regidor, N° 108, Residencial San Felipe, distrito de Jesis Maria, provincia y
departamento de Lima.

Asimismo, se declar abierto el proceso arbitral, disponiéndose un plazo de quince
(15) dias contados desde la notificacién de la referida acta para que LA
DEMANDANTE cumpla con presentar su escrito de Demanda.

VII. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

El Arbitro Unico estima conveniente efectuar una breve descripcién de los
argumentos expuestos por las partes intervinientes, con el objeto de sustentar
adecuadamente el presente Laudo, en estricta observancia con lo dispuesto en el
articulo 56° de la Ley General de Arbitraje, aprobado por Decreto Legislativo N2
1071.

1. RESPECTO A LA DEMANDA

LA DEMANDANTE presenté su escrito de Demanda el 27 de mayo de 2015, es
decir, dentro del plazo establecido por el Arbitro Unico, solicitando lo siguiente:



PRIMERA PRETENSION

Que se declare que no corresponde la aplicacion de la penalidad por mora contra
Ay D ASOCIADOS S.A.C. por el monto de S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete
con 78/100 Nuevos Soles), por el incumplimiento del numeral 5.5 de las Bases
Integradas denominado Resultados Esperados.

En consecuencia, solicitan se declare invalida y/o ineficaz dicha penalidad aplicada
indebidamente por RENIEC.

SEGUDA PRETENSION

Se ordene a LA ENTIDAD, la devolucién del monto de la penalidad aplicada
ascendente a la suma de S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete con 78/100
Nuevos Soles), deducida de la factura N° 002-6109, y en consecuencia, se disponga
el pago de dicho monto a favor de LA CONTRATISTA.

TERCERA PRETENSION
Se ordene a LA ENTIDAD que asuma la totalidad de costas y costos, incluyendo los
gastos de los abogados que se originen en virtud del presente proceso arbitral,

LA DEMANDANTE ampara sus pretensiones en los siguientes argumentos de
hecho:

Con respecto a los antecedentes, LA DEMANDANTE sefiala lo siguiente:

1. Con fecha 24 de setiembre de 2014, las partes suscribieron el Contrato N°
103-2014-RENIEC/SERVICIOS derivado del Concurso Pablico N° 05-2014-
RENIEC para el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de
Capturador de Imagen- Scanner”?,

2. Que en el Numeral 5.5. de los Términos de Referencia de las Bases
Integradas del Concurso Ptblico N° 05-2014-RENIEC, se establecié que LA
CONTRATISTA debia de presentar un informe de incidencias o
mantenimientos correctivos efectuados mensualmente a los equipos, el
mismo que debe ser entregado dentro de los 5 dfas calendario siguientes de
finalizado el mes del servicio.

! Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS derivado del Concurso Publico N° 05-2014-RENIEC para
el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de Capturador de Imagen- Scanner”, por un
monto mensual ascendente a S/.63,177.78 (Sesentaitrés Mil Ciento Setentaisiete con 78/100 Nuevos
Soles), un pago total de $/.758,133.41 (Setecientos Cincuentaiocho Mil Ciento Treintaitrés con
41/100 Nuevos Soles), y con un plazo de ejecucién de doce (12) meses.



Mediante Carta AD-119-14 de fecha 23 de octubre de 2014, se hizo entrega
del Cronograma de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de Scanner
Fujitsu.

Mediante Carta AD-120-14 de fecha 23 de octubre de 2014, se realizé la
entrega del Informe Predictivo de Partes de Scanner Fujitsu.

En ese sentido, mediante Carta AD-125-14 de fecha 31 de octubre de 2014,
LA DEMANDANTE informé a LA ENTIDAD que durante el periodo del 25 de
setiembre al 24 de octubre de 2014 no se realizé el servicio de
mantenimiento correctivo, debido a que no hubieron reportes de
incidencias.

Mediante Carta AD-143-14 de fecha 28 de noviembre de 2014, LA
CONTRATISTA le informa a LA ENTIDAD del primer Mantenimiento
Preventivo segiin Cronograma de Trabajo, cumpliendo de esta manera el
objeto del Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS, para lo cual,
adjuntaron el cuadro del primer informe Preventivo y las copias de
informes de Soporte Técnico.

Que en fecha 1 de diciembre de 2014, LA ENTIDAD mediante Carta N° 452-
2014/GAD/RENIEC aplicé la penalidad por mora en la ejecucion del
Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS por la suma ascendente
S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete con 78/100 Nuevos Soles), por
el incumplimiento del numeral 5.5 denominado Resultados Esperados, al no
haber presentado oportunamente el Informe de Incidencias,
correspondiente al periodo comprendido entre el 25 de setiembre al 24 de
octubre de 2014, sobre las Bases del Informe N° 2737-
2014/GAD/SGLG/RENIEC.

. Ante ello, el 9 de diciembre de 2014 LA CONTRATISTA interpuso recurso de
reconsideracion contra la decisién que consideran arbitraria, injustificada e
ilegal de LA ENTIDAD, comunicada mediante Carta N° 452-
2014/GAD/RENIEC, sefalando que la presentacién del Informe de
Incidencias o Mantenimiento Correctivo no constituye una prestacion
principal del contrato de servicio, en tanto no representa la esencia de la
contratacion realizada por LA ENTIDAD, por lo tanto, consideran una
aplicacién indebida de la penalidad y se solicita la nulidad y/o ineficacia de
la misma.

. Al respecto, LA ENTIDAD a través de la Carta N° 491-2014/GAD/RENIEC
declara improcedente el recurso de reconsideracion por la via legal
utilizada, ya que a su entender no puede utilizarse como norma aplicable la



10.

Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, y sefiala que de
existir alguna controversia con respecto a los pagos, la parte contractual
que se encuentra en desacuerdo podria someterlo a arbitraje, acorde con lo
dispuesto en la clausula décimo séptima del Contrato y en concordancia con
la norma de contrataciones del Estado.

En ese sentido, LA CONTRATISTA presenté su solicitud de Arbitraje de
fecha 18 de diciembre de 2014, la misma que fue notificada con fecha 23 de
diciembre de 2014, mediante la cual solicit6 se declare que no corresponde
la aplicacién de la penalidad por mora y por consecuencia, se ordene a LA
ENTIDAD la devolucién del monto de la penalidad por mora aplicada.

Con respecto a la Primera Pretensién Principal: Que se declare invélida e ineficaz la
penalidad por mora aplicada por LA ENTIDAD:

Acerca de la obligacion de entrega del informe de incidencias o mantenimiento
correctivo, LA DEMANDANTE sefiala lo siguiente:

11

-

12.

El numeral 5.5. de los Términos de Referencia de las Bases Integradas del
Concurso Puablico N° 05-2014-RENIEC, que detalla los Resultados
Esperados del Servicio sefiala que:

“A fin de lograr la permanente operatividad de los equipos se requiere un
adecuado control de cambio de los repuestos /o partes, para ello deberdn
entregar el informe de las incidencias o mantenimientos correctivos
efectuados mensualmente. Dicha informacién deberd ser entregada a la Sub
Gerencia de Soporte Técnico Operativo durante los siguientes 5 dias
calendarios, contabilizados desde el dia siguiente de finalizado el mes de
servicio.

El informe técnico correspondiente a las atenciones de incidencias o
mantenimiento  correctivo realizado, deberd contener la siguiente
informacién como minimo:

- Detalle de las labores efectuadas durante el mantenimiento.

- Recomendaciones para el mejor funcionamiento de los equipos.

- Elestado de operatividad de cada equipo.

- Observaciones o recomendaciones.

Entregado el informe de incidencias o mantenimientos correctivos, se
procederd a emitir el acta de conformidad del servicio”

LA DEMANDANTE indica que acorde con lo senalado, las Bases del
Concurso Publico N° 05-2014-RENIEC han instaurado como deber de LA
CONTRATISTA la presentacion de un Informe de Incidencias o



13.

14.

15,

16.

17,

18.

19:

Mantenimientos Correctivos efectuados mensualmente a los equipos, el
mismo que debe ser entregado dentro de los cinco (05) dias calendario
siguientes de finalizado el mes del servicio.

En primer lugar, debe indicarse que entre las penalidades que una Entidad
le puede aplicar a un contratista, se encuentra la penalidad por mora,
regulada en el articulo 165° del Reglamento de Contrataciones del Estado.
Al respecto, el primer pérrafo del referido articulo precisa que “En caso de
retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la
Entidad le aplicard al Contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta
por un monto mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse”

De esta manera la normativa de contrataciones del Estado ha previsto la
aplicacion de una penalidad por mora al contratista que se retrase en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato.

Ahora bien, debe indicarse que una vez perfeccionado un contrato, el
contratista se obliga a ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la
Entidad de conformidad con las disposiciones contractuales; por su parte, la
Entidad se compromete a pagar al contratista la contraprestacion
correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas en el contrato.

De esta forma, sefala que una obligacién esencial es aquella cuyo
cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato
en este caso el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de
Capturador de Imagen-Scanner”, y en esa medida, satisfacer el interés de la
RENIEC; estableciéndose como condicién adicional para tal calificaciéon que
se haya contemplado en las Bases o en el contrato. En otras palabras, es
aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contrato.

No obstante, las obligaciones establecidas en las Bases o en un Contrato
suscrito bajo el ambito de la normativa de contrataciones con el Estado no
se limitan a ser obligaciones esenciales, pues también pueden detallarse
obligaciones no esenciales - como la presentacién de un informe de
incidencias o Mantenimiento Correctivo-; su naturaleza dependera de si su
cumplimiento es necesario para alcanzar la finalidad del contrato o no.

Por tanto, no toda obligacion establecida en las Bases o en el contrato
constituye una obligacién esencial.

Considerando que las obligaciones esenciales son aquellas cuyo
cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato:



las obligaciones no esenciales pueden definirse como aquellas cuyo
cumplimiento no es indispensable paras alcanzar la finalidad del contrato o,
en otras palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la finalidad del
contrato, asi lo ha determinado el OSCE mediante Opinién N° 027-
2014/DTN.

20. Ahora bien, resulta indispensable sefialar que el objeto del contrato es la
contratacion del servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de
Capturador de Imagen-Scanner, conforme a las Especificaciones Técnicas
comprendidas en las Bases Administrativas y la Propuesta Técnica y
Econdmica presentada por el contratista, de acuerdo a lo previsto por la
clausula cuarta del contrato.

21.En ese sentido, la entrega del Informe de Incidencias o Mantenimiento
Correctivo vendria a ser una obligacién no esencial, ya que su cumplimiento
no es indispensable para alcanzar la finalidad del contrato que es el
“Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de Capturador de
Imagen-Scanner”

22. Por tanto, atendiendo a que la obligacién referida a la presentacién del
informe de incidencias o mantenimientos correctivos no constituyen una
prestacion principal del Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERVICIOS por
cuanto no representa la esencia de la contratacion realizada por LA
ENTIDAD, no corresponde aplicar la penalidad por mora en la ejecucion del
contrato que se refiere al articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por D.S. N° 184-2008-EF y modificado
por el D.S. N° 138-2012-EF.

23.Sin perjuicio de ello, se puede inferir que al no haberse realizado ninguna
incidencia ni mantenimiento correctivo no seria obligatorio presentar el
informe, porque como se puede apreciar este informe técnico debera
contener labores efectuadas durante el mantenimiento. Ahora bien, dicho
mantenimiento nunca se llevé a cabo por no considerarlo necesario y
porque no hubieron incidencias a la fecha entregable, mas atin, cuando la
presentacion de este informe vendria a ser una obligacién subordinada a la
obligacion principal que es el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y
Correctivo de Capturador de Imagen-Scanner”

Con respecto a la supuesta aplicacion indebida de la penalidad, LA DEMANDANTE
senala lo siguiente:

24.La doctrina define como clausula penal o penalidad a aquella regla
contractual por la cual, las partes se comprometen a indemnizar por dafios
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y perjuicios a la parte dafiada por el incumplimiento o la demora en la
ejecucion de las prestaciones materia del acuerdo, siendo ello definido en el
articulo 1341° del Cédigo Civil.

La propia Ley de Contrataciones del Estado, a través de su Reglamento, en
su articulo 165° sefiala los alcances de la clausula penal en las
contrataciones publicas, prescribiendo que LA CONTRATISTA debe pagar
por el dafio generado a partir de su responsabilidad como tal siendo que el
incumplimiento no se encuentre justificado, siendo la doctrina que sostiene
lo dicho por el precepto legal alegando que “la penalidad desincentiva dicho
retraso y opera al margen de que dicho retraso le haya ocasionado algtin
tipo de perjuicio efectivo a la Entidad.

Las Bases ni el Contrato han establecido otras penalidades distintas a la
penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 166° que sefala: “Otras penalidades. En las Bases
se podrdn establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo
precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables, congruentes con el
objeto de la convocatoria, hasta porun monto maximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que
debi6 ejecutarse. Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la
penalidad por mora”

De acuerdo con el articulo citado, las entidades pueden establecer en las
Bases de los procesos de seleccién que convocan, penalidades distintas a la
penalidad por mora, las que se calcularan de forma independiente a la
penalidad por mora y hasta por un monto maximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del monto
vigente del item que debi6 ejecutarse.

Ahora bien, esta potestad de las Entidades debe ser ejercida observando,
cuando menos, tres parametros: la objetividad, la razonabilidad y la
congruencia con el objeto de convocatoria.

De esta manera la previsién de penalidades distintas a la penalidad por
mora en las Bases de un proceso de seleccién, implica observar los
parametros antes mencionados, esto con la finalidad de evitar que durante
la ejecucién contractual surjan discrepancias entre la Entidad y el
Contratistas respecto a la aplicacién de estas penalidades.

En este punto, es importante precisar que, en el supuesto en que las Bases
de un proceso de seleccion se establezcan penalidades distintas a la
penalidad por mora, una vez integradas las Bases no cabe modificacién de
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éstas; por lo que, al presentar su propuesta, el postor se somete a las
condiciones establecidas en dichas Bases, asumiendo la obligacion de
celebrar y ejecutar el contrato bajo dichas condiciones, de resultar ganador
de la buena pro.

Adicionalmente, el articulo 143° del Reglamento establece que “Durante la
ejecucion del contrato, en caso el contratista ofrezca bienes y/o servicios con
iguales o mejores caracteristicas técnicas, de calidad y de precios, la Entidad,
previa evaluacién, podrd modificar el contrato, siempre que tales bienes y/o
servicios satisfagan su necesidad. Tales modificaciones no deberdn variar en
forma alguna las condiciones originales que motivaron la seleccién del
contratista”

De acuerdo con el articulo citado, una vez celebrado el contrato, este puede
incorporar modificaciones que no impliquen variacién alguna en las
condiciones originales que motivaron la seleccién del contratista, pues, de
lo contrario, se vulnerarian los principios que inspiran las contrataciones
con el Estado, entre estos, el de Transparencia, Imparcialidad, Eficiencia, y
Trato Justo e Igualitario, al otorgarse un trato preferente a favor del postor
ganador de la buena pro - y contratista de la Entidad a partir de la
celebracion del contrato-, en perjuicio de los deméas postores que adecuaron
sus propuestas a las condiciones establecidas en las Bases del proceso de
seleccién.

En consecuencia, de haberse pretendido aplicar alguna penalidad por
incumplimiento de alguna obligacion distinta a la prestacion principal del
contrato, se hubiera previsto en forma expresa en la aplicacién de OTRAS
PENALIDADES en las Bases Integradas; por lo que no corresponde la
aplicacion de la penalidad por el incumplimiento de la presentacion del
Informe de Incidencias o Mantenimientos Correctivos.

La aplicacion de las penalidades distintas a la penalidad por mora, se
encuentran reguladas en el articulo 166° del Reglamento. En este caso, el
contrato debe establecer, de manera clara y precisa, los tipos de
incumplimiento que se penalizaran, los montos o porcentajes de la
penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma y procedimiento
mediante el que se verificara la ocurrencia de tales incumplimientos.

Podemos inferir que las penalidades distintas a la penalidad por mora,
reguladas en el articulo 166° del Reglamento, se calculan de conformidad
con las disposiciones del contrato, el que debe establecer de manera clara y
precisa, los tipos de incumplimiento que se penalizaran, los montos o
porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma o
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procedimiento mediante el que se verificard la ocurrencia de tales
incumplimientos y una vez celebrado el contrato, no es posible que la
Entidad modifique como lo quiere hacer en el presente caso,
unilateralmente, las condiciones del contrato, incorporando penalidades
distintas a la penalidad por mora.

Dicho esto, la penalidad se origina como consecuencia del incumplimiento
en la ejecucion de la prestacion, dicho esto, en el presente caso se quiere
imputar el pago de dichas por el solo incumplimiento de la obligacion,
siendo que dicha pretension cae en falsedad en razén a que, como se expone
en lineas supra, LA CONTRATISTA habria cumplido con los preceptos
senalados en los Términos de Referencia del Numeral 5.5 de las Bases, dado
que no hubo necesidad de realizarse un informe de incidencias porque
sencillamente no hubieron incidencias en la fecha del entregable, dado que
los mismos Términos de Referencia sefialan literalmente “4 fin de lograr la
permanente operatividad de los equipos, se requiere un adecuado control de
cambo de los repuestos y/o partes, para ello deberdn presentar el informe de
las incidencias o mantenimientos correctivos efectuados mensualmente”,
dicho esto, y en sefial de la buena fe, informamos a RENIEC que no era
necesario presentar informe alguno pues no existié situacién alguna que
generase la emision de dicho documento.

En consecuencia, no se configuran en este caso ni las condiciones generales
sefialadas por el Cédigo Civil ni las situaciones especiales que sefala la
normativa aplicable a las contrataciones publicas, siendo en consecuencia,
que la penalidad imputada deviene en nula dado que no existe justificacion
legal y menos juridica que sustente tal pretension.

Sobre este particular, LA DEMANDANTE sefiala que no corresponde la
aplicacion de la penalidad por mora en la ejecucién de la prestacion toda
vez que la obligacion presentacion del Informe de Incidencias o
Mantenimientos Correctivos no constituyen una obligacién esencial del
contrato suscrito entre las partes.

En tal sentido, OSCE sefiala que las penalidades tienen dos finalidades:

- Compulsiva: lo que pretende es compeler u obligar al contratista a que
cumpla sus obligaciones contractuales, pues de lo contrario se haria
merecedor de las penalidades establecidas en el contrato (y/o en la Ley
y en el Reglamento) y a la ejecucion de las garantias que present6 para
garantizar su obligacion.



- Resarcitoria: a través de su ejecucion y aplicacién, respectivamente, se
busca indemnizar a la Entidad por los eventuales dafios y perjuicios que
haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.

40. Que conforme a lo sefialado el OSCE a través de diversas opiniones, a las
penalidades que puede aplicar la Entidad al contratista sefiala que cumplen
una doble funcién, desincentivar el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista; asi como resarcir a la Entidad por el dafio o perjuicio
que el retraso en la ejecucién de la prestacion le hubiera causado.

41.LA DEMANDANTE sefiala que no se ha causado perjuicio alguna a la
Entidad, toda vez que conforme a lo sefialado mediante Carta AD-125-14
del 31 de octubre de 2014, durante el periodo del 25 de setiembre al 24 de
octubre de 2014 no hubieron reporte de incidencias por lo que no se realizé
el servicio de mantenimiento correctivo. En tal sentido, atendiendo a que no
se ha generado perjuicio alguno a la Entidad, no existe fundamento para
que se resarza a la Entidad por el retraso en Ia entrega de la Carta AD-125-
14 del 31 de octubre de 2014.

'42.En relacién al monto de la penalidad, cabe indicar que el mismo ha sido
determinado atendiendo al monto mensual correspondiente al contrato, el
cual no resulta aplicable a la obligacién de presentacién del informe de
Incidencias, pues dicha obligacién no constituye obligacion esencial del
contrato. Por lo que cabria indicar que se verifica igualmente un defecto en
este extremo.

Con respecto a la nulidad o ineficacia de la penalidad, LA DEMANDANTE sefiala lo
siguiente:

43.Las Bases Integradas del Concurso Piblico N° 05-2014-RENIEC,
establecieron como marco legal del procedimiento de seleccion, la
aplicacion de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

44. El articulo I del Titulo Preliminar de ]a Ley 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General (LPAG), sefiala las Entidades consideradas de la
Administracion Publica.2

2 ag Las demds entidades y organismos, proyectos y programas, cu lyas actividades se realizan en virtud
de potestades administrativas Y, por tanto se consideran sujetas a las normas comunes de derecho
plblice, salve mandato expreso de la ley que las refiera a otro régimen”



45.

46.

47,

48.

49.

50.

En tal sentido, RENIEC se encontrarfa dentro del &mbito de aplicacion de la
referida Ley, por lo que resultaria pertinente sostener que la Carta N° 452-
2014/GAD/RENIEC que aplica la penalidad a LA DEMANDANTE, es
considerada como un acto administrativo, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1° del dispositivo legal antes descrito.

Por lo tanto la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC, al emitirse en el marco de
ejecucion de un contrato estatal, debe estar acorde con los requisitos de
validez del acto administrativo establecidos en la misma Ley LPAG. Sin
embargo, como se podria apreciar la referida comunicacién ha aplicado la
penalidad contra LA DEMANDANTE sin haber observado el articulo 165
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el mismo que no
resultarfa aplicable a la obligacién de presentacion del informe de
incidencias, que refiere el Numeral 5.5. de las Bases Integradas del
Concurso Publico N° 05-2014-RENIEC, conforme lo expuesto por LA
DEMANDANTE anteriormente.

Por lo expuesto se podria sostener que la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC
estaria contraviniendo los requisitos esenciales de validez que deben ser
tomados en cuenta para declarar la nulidad del mismo. En efecto, de
acuerdo a lo establecido en el Numeral 5.3 del articulo 5° de la LPAG, los
actos administrativos no pueden, por prohibicién expresa de la Ley
contravenir disposiciones constitucionales, legales, mandatos judiciales
firmes ni normas administrativas. Ello se encontraria relacionado a su vez
con lo previsto en el articulo 3° inciso 2 de la LPAG, cuando se refiere al
objeto o contenido, como uno de los requisitos de validez de los actos
administrativos.

En tal sentido, se estaria condicionando la validez del acto administrativo al
cumplimiento del ordenamiento juridico, de lo contrario, correspondera la
nulidad del mismao.

Que en el caso concreto, tal como se habria podido advertir de lo indicado
en los puntos anteriores, la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC no habria
cumplido con sujetarse al ordenamiento aplicable, conforme lo dispuesto en
el Numeral 1 del articulo 10° de la LPAG.

Simese a ello que la doctrina ha sefalado que las penalidades seran
inaplicables en tanto las causales de dicha penalidad no se configuran, esto
es, que el vencimiento del plazo de ejecucién de la prestacion originalmente
pactado en el contrato no determina por si solo la aplicacion de la penalidad
por mora, siendo en consecuencia, que la presunta mora en la ejecucion
debe ser previamente examinada para que luego de determinada la misma,



y luego de ser pagada la presunta ejecucién demorada, recién se pueda
hablar de una aplicacién de penalidades por inejecuciéon o ejecuciéon
demorada, siendo que en el presente caso no se ha dado.

Con respecto a un supuesto Abuso de Derecho, LA DEMANDANTE sefiala lo
siguiente:

31,

52:

Desde hace muchos afios atras se viene hablando de la asimetria dentro de
la relacion juridica contractual entre el Estado y los particulares, siendo los
defensores de dicha disparidad en que el Estado contrata en funcién a la
necesidad publica y a los controles que una relaciéon de esta envergadura
debe tener en pro de la transparencia del gasto publico; sin embargo, existe
un principio juridico que se encuentra reconocido en el articulo 103° de la
Constitucion Politica del Pert y el articulo 11 del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, que el cese del abuso del derecho, que en la doctrina nacional
se define como una situacién de tipo patoldgica la cual tiene por objeto
ampararse en una norma legal, para, en base a lo dichos en la norma
amparada, ejercer una situacién juridica de ventaja a costa de perjuicio de
otra; siendo que las caracteristicas de esta situacién abusivas seria:

a) Uso de un derecho de apariencia legal.
b) Produce un dafio no legitimado ni protegido
c¢) Genera un supuesto de inmoralidad y antisocialidad del dafio.

A criterio de LA DEMANDANTE, LA ENTIDAD habria buscado desde un
primer momento, ampararse en alguna situacién legal contractual para
imputarles un dafio materia de una penalidad, siendo que lo dispuesto en
los procedimientos efectuados por la Entidad sélo han buscado causar un
perjuicio a partir de la aplicacion de una norma juridica de cobertura como
es el caso de las penalidades imputadas a LA DEMANDANTE siendo que en
consecuencia que LA ENTIDAD estarfa abusando de su ius imperium y ello
deviene en un grave perjuicio a LA DEMANDANTE por ello, al amparo de lo
precedente, solicitan que se declare funda la pretensién en razén a lo dicho.

Con respecto a la Segunda Pretensién Principal: Que se ordene a RENIEC la
devolucién del monto de la penalidad deducida de la Factura N° 002-6109, y en
consecuencia, se dispongas el pago de dicho monto a favor de LA DEMANDANTE,
ésta sostiene lo siguiente:

53

Solicita la devolucién de la penalidad aplicada sobre la base que la
presentacion del informe de Incidencias y mantenimientos correctivos
efectuados mensualmente a los equipos cuando no se hayan verificado
incidencias o mantenimientos correctivos en el mes del servicio, no



constituyen una obligaciéon esencial del contrato, por lo cual su
presentacién no esta sujeta a la aplicacién de penalidades conforme lo
sefialan las Bases y el Contrato.

54. La entrega del informe de incidencias o Mantenimiento Correctivo cuando
no se hayan verificado incidentes no constituye una obligacién esencial, ya
que su cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del
contrato que es el “Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de
Captutrador de Imagen-Scanner”

55.Por lo que de acuerdo a los Términos de Referencia de las Bases, cabe
precisar que no hubo necesidad de realizar un informe de incidencias
porque sencillamente no hubieron incidencias a la fecha del entregable; por
lo que, en el presente caso no se habria configurado ningun retraso
injustificado y por ende no corresponde aplicar penalidad alguna, de
acuerdo al articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

56. Asimismo, debe precisarse que LA ENTIDAD de haber pretendido aplicar

~ alguna penalidad por incumplimiento distinto a la prestacion principal del
contrato, debia establecerla en forma expresa como aplicaciéon de Otras
Penalidades en las Bases Integradas; por lo que no corresponderia la
aplicacién de la penalidad por el incumplimiento de la presentacién de
informe de Incidencias o Mantenimientos Correctivos, maxime si como se
ha precisado, no se verificaron incidencias o mantenimientos en el mes del
servicio respectivo.

57.En consecuencia, LA ENTIDAD debe cumplir con reintegrar el monto de
S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete con 78/100 Nuevos Soles), que
habria sido deducido indebidamente del pago de la Factura N° 002-6109
por concepto de penalidades; toda vez que no habria existido retraso
injustificado respecto a la ejecucién de las prestaciones principales objeto
del contrato.

Con respecto a la Tercera Pretensién Principal: Que se ordene a RENIEC que asuma
la totalidad de costas y costos incluyendo gastos de abogados derivados del
proceso arbitral, LA DEMANDANTE sostiene lo siguiente:

58. Conforme a lo establecido en el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje
respecto a la asuncién o distribucién de los costos, sefiala que el tribunal
arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo entre las partes. A faltas de acuerdo, los costos del
arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal



arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso.

59.De otro lado, LA DEMANDANTE cita a Huascar Escurra Rivero, quien
comenta el articulo 73° de la Ley de Arbitraje, indicando lo siguiente: Existe
en la norma actual un énfasis muy claro en el sentido de que el que perdio6 el
arbitraje, en principio pagara los costos del arbitraje. Y los costos del
arbitraje comprenden la obligacién de la parte vencida de devolver a la
parte vencedora todo lolo que ella gasto con motivo del proceso arbitral, lo
que en ocasiones podra ser un monto considerable.

60. En consecuencia conforme a lo dicho en este articulo, siendo que en este
caso, que LA ENTIDAD ha actuado desmintiendo en todo momento la
existencia de una penalidad mal aplicada, que carece de justificacién legal y
juridica, que ha causado dafio a LA DEMANDANTE, y tomando en cuenta
que ademads que el mismo perjuicio ha sido generado por la actuacion
negligente de LA ENTIDAD, siendo ello pasible de que se le impute el pago
de costas y costos del proceso de acuerdo a lo prescrito por el articulo 412°
del Cédigo Procesal Civil.

61. En consecuencia, si se toma en cuenta que la actuacion procesal de LA
ENTIDAD fue la de aplicar una penalidad de forma arbitraria e injustificada,
entonces es razonable que se le impute completamente el pago de costos y
costas, conforme se puede ver de una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que sefiala lo siguiente: “Que en dicho sentido y conforme a
la jurisprudencia de este Tribunal, corresponde disponer el pago de los
costos del proceso a favor del recurrente en la medida de que en el presente
caso y de acuerdo con la motivacién expuesta, la emplazada carecia de
razones validas para litigar y negar la (pretensién solicitada por el actor

()"

62. Conforme a lo desarrollado en el escrito de demanda, en atencién a los
argumentos expuestos y considerando que existiria sustento logico y
juridico que ampare la misma, LA ENTIDAD les habria obligado a recurrir al
mecanismo del Arbitraje, por lo que solicitan que el pago de costas y costos
que irrogue la tramitacion del presente proceso sean pagados integramente
por LA ENTIDAD.

Finalmente, LA DEMANDANTE ofrece los medios probatorios sefialados en el
Numeral Il del 1 al 7 de su escrito de Demanda,



Tk RESPECTO A LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por escrito de fecha 8 de julio de 2015, LA ENTIDAD contesta la demanda,
negandola y contradiciéndola en todos Sus extremos, en base a los siguientes
fundamentos:

Respecto a las obligaciones contractuales asumidas por LA CONTRATISTA, LA
ENTIDAD sefiala lo siguiente:

1. El eje principal de las dos primeras pretensiones demandadas se
circunscribe a determinar si LA CONTRATISTA incurrio en algin retraso en
el cumplimiento de alguna de sus obligaciones contractuales establecidas
en el Contrato N°103-2014-RENIEC/SERVICIOS suscrito con LA ENTIDAD el
24 de setiembre de 2014 que derivé en la aplicacién de la penalidad por
mora impuesta en la primera factura.

2. Al respecto, sefiala que conforme la propia CONTRATISTA admite, los
alcances de las pretensiones requeridas contractualmente habrian sido
establecidas taxativamente en el Numeral 5.5 de los Términos de Referencia
de las Bases Integradas del Concurso Piblico N° 005-2014-RENIEC, para la
contratacion del servicio “Servicio de Mantenimiento Preventivo y
Correctivo de Captutrador de Imagen-Scanner”, en donde LA ENTIDAD
consigna expresamente los resultados que espera obtener del proveedor
ganador del proceso de seleccion materia de convocatoria, asi entre otros se
establece lo siguiente:

“A fin de lograr la permanente operatividad de los equipos, se requiere un
adecuado control de cambio de los repuestos y/o partes, para ello deberdn
entregar el informe de las incidencias Y mantenimiento correctivos efectuados
mensualmente. Dicha informacién deberd ser entregada a la Sub Gerencia de
Soporte Técnico Operativo durante los siguientes 05 dias calendarios,
contabilizados desde el dia siguiente de finalizado el mes del servicio,

El informe técnico correspondiente a las atenciones de incidencias o
mantenimiento  correctivo realizado, deberd contener la siguiente
informacién como minimo:

- Detalle de las labores efectuadas.

- Recomendaciones para el buen funcionamiento de los quipos.

- Elestado de operatividad de cada equipo.

- Observaciones o recomendaciones,

Entregado el informe de incidencias o mantenimiento correctivos, se
procederd a emitir el acta de conformidad del servicio”

3. Esta obligacion fue incorporada dentro de las clausulas cuarta y quinta del
contrato suscito en donde se sefiala expresamente lo siguiente:



“CUARTA: OBJETO DEL CONTRATO

Constituye objeto del presente contrato la CONTRA TACION DEL SERVICIO DE
MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y CORRECTIVO DE CAPTURADOR DE
IMAGEN- SCANNER que EL REGISTRO determine, conforme a las
Especificaciones Técnicas comprendidas en las Bases Administrativas y la
Propuesta Técnica Econémica presentada por EL CONTRATISTA y que forman
parte integrante del presente contrato.

QUINTA: ALCANCES DEL SERVICIO

El alcance del servicio estd considerado en la Propuesta Técnica de EL
CONTRATISTA, la misma que forma parte del presente contrato Yy deberd
estar acorde con las Especificaciones Técnicas contempladas en los Términos
de Referencia y Requerimientos Técnicos Minimos de las Bases
Administrativas”

4. Conforme se aprecia en los parrafos anteriores la obligacion contractual de
presentar informes de incidencia o de mantenimiento correctivos fue
expresamente consignado y detallado en los Términos de Referencia
estableciéndose tanto sus alcances como la oportunidad en que deberian
ser entregados sin establecer excepcién alguna para su remisién como
pretende argumentar LA DEMANDANTE.

Respecto al reconocimiento de la existencia de la causal de incumplimiento, LA
ENTIDAD sefiala lo siguiente:

5. LA ENTIDAD sostiene que no ha sido materia de controversia la demora
incurrida por LA CONTRATISTA en la entrega del primer informe a que se
encontraba obligado en los Términos de Referencia; asi como el origen de
tal incumplimiento que se relaciona con causas imputables de exclusiva
responsabilidad de LA CONTRATISTA, toda vez que sus argumentaciones se
limitan a sefialar que a su criterio, su representada no estaba obligada a
presentar dicho documento por no constituir una obligacién esencial del
contrato suscrito.

6. Lo expresado anteriormente se evidencia claramente en lo considerado por
LA CONTRATISTA en su Carta del 25 de noviembre de 2014, en donde, al
momento de presentar su factura para el pago respectivo, expresamente
consigna dos aspectos fundamentales a tener en consideracién:

A) Que no cumplié dentro del plazo establecido;
B) Que el origen del incumplimiento se deriva por causas atribuibles
exclusivamente a su responsabilidad, as{ tenemos:



7

“(...) el informe por el periodo del 25/09/2014 al 24/10/2014, por temas
administrativos no se entregd en la fecha correspondiente segun las bases
del proceso (...)

Se envia este informe para los fines que se crea conveniente”

Es decir que LA CONTRATISTA tanto en su escrito de reconsideracién (que
no resulta aplicable en una relacién contractual) como en los extremos de
su demanda, resulta evidente que la argumentacién de LA DEMANDANTE
no discute si existié o no la falta sino que se limita a rechazar la Imposicion
de cualquier sancién o penalidad calificada como “(...) arbitraria,
injustificada e ilegal (...)"” invocando la tesis que la presentacién del informe
de incidencias no constituye una obligacién esencial del Contrato de
Servicio, en tanto que no representa la esencia de la contratacién realizada
por LA ENTIDAD y por lo tanto no se encuentra sujeta a la imposicion de
penalidad alguna.

Respecto a la inconsistencia de la afirmaciéon dada por EL CONTRATISTA en lo
concerniente al tratamiento normativo de obligaciones esenciales y no esenciales,
LA ENTIDAD sefiala lo siguiente:

8.

10.

11.

LA ENTIDAD busca encuadrar los hechos acaecidos a la normativa aplicable,
asi sefialan que la imposicién de penalidades por incumplimiento del plazo
Se encuentra determinada en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Como se puede apreciar del texto del articulo 165° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, en ningun extremo se menciona la existencia
de la denominada “prestacién no esencial del contrato suscrito” conforme al
argumento presentado por LA CONTRATISTA, sino por el contrario se
dispone expresamente que LA ENTIDAD “(...) le aplicar4 al contratista ("
(término imperativo) una penalidad por el retraso injustificado en la “C=)
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato(...)” sin hacer distincin
alguna si las mismas deben ser esenciales, primordiales, principales, etc.

A pesar de ser especifica para el caso que nos ocupa, la norma antes
senalada, de manera incongruente, LA DEMANDANTE pretende sustentar
$u posicion en otra norma legal (articulo 168° del Reglamento) establecida
para regular otro supuesto normativo a saber lo concerniente a regular las
causales para resolver un contrato (supuesto de mayor gravedad que el de
imponer una penalidad)

Es decir, que por el simple hecho que en esta dltima si se menciona
expresamente en su redaccién la existencia de “prestaciones esenciales del



12.

13.

14.

15.

contrato” LA CONTRATISTA desarrolla su argumentacion de defensa para
concluir que la imposicién de la multa efectuada por LA ENTIDAD carece de
sustento por aplicar un dispositivo que no se ajusta a la interpretacion
juridica.

Ahora bien, como reafirmando su posicion LA DEMANDANTE asume como
propia la Opinién Técnica N° 027-2014/DTN dada por el OSCE respecto a
los alcances y atribuciones de cada una de las partes contractuales en el
supuesto que se pretenda resolver el contrato por el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales.

Asi tenemos que la precitada Opinioén Técnica interpreta los alcances de los
establecido en el articulo 40° literal c) de la Ley de Contrataciones del
Estado concordante con él, ya mencionado articulo 168° del reglamento,
normas que regulan la potestad, tanto del contratista como de la entidad,
para resolver un contrato suscrito en el supuesto que se origine por el
incumplimiento de alguna de las prestaciones contractuales siendo
menester relevar lo sefialado en el punto 2.1.2 que se transcribe en el
escrito de Contestacién de la Demanda.

Que lo senalado en el punto anterior se reafirma con las conclusiones
senaladas en los numerales 3.6 y 3.7 de la precitada Opinién Técnica,
conforme a lo siguiente:

)

3.6 Un contratista puede resolverle a la En tidad un contrato por
incumplimiento injustificado de sus obligaciones esenciales y, adicionalmente,
por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite la ejecucién del mismo.

3.7 El incumplimiento de una obligacién no esencial por parte del contratista
- sea legal, contractual o reglamentaria- solo faculta a la Entidad a resolver
el contrato; no siendo posible que el contratista ejerza su potestad de
resolucion ante el incumplimiento de una obligacion no esencial de la
Entidad”

De la lectura de la Opinién Técnica del propio Organo Supervisor de las
Contrataciones del Estado se puede seiialar el reconocimiento expreso de
que la distincién de “prestaciones esenciales o no esenciales” para poder
resolver un contrato solo resulta imputable al contratista, en vista de que
solo puede resolver el contrato si el Estado incumple una “obligacion
esencial” pero sin embargo las entidades del Estado si se encuentran
facultadas para resolverlo cuando el Contratista incumpla cualquier
prestacion sea esencial o no esencial.



16.

Por lo que la propia argumentacion de LA DEMANDANTE ratifica la
procedencia de la penalidad impuesta en vista que si para lo mas (resolver
un contrato) la Entidad no requiere demostrar que el incumplimiento se
relaciona con una prestacién esencial, para lo menos (imponer una multa)
tampoco requiere demostrarlo, maxime, si como lo ha sefialado, la norma
que regula de manera expresa las penalidades no discrimina como lo hace
la norma relacionada con la resolucién del contrato.

Respecto a la naturaleza de la obligacién contractual incumplida sujeta a
penalidad, LA ENTIDAD sefiala lo siguiente:

17.

18.

19,

20.

Asumiendo como vialida la interpretacion normativa que pretende sustentar
LA DEMANDANTE respecto a la naturaleza (esencial o no) del informe
requerido, senala que a su entender tal determinacién no puede ser
atribuible por el contratista infractor sino, por el contrario, debe ser
determinada por la Entidad que requiere el servicio para el desarrollo de
sus actividades; por ser esta ultima, la que convoca a terceros a participar
en el proceso de seleccién para que le provean los servicios en las
condiciones que establece unilateralmente en Jas Bases de Contratacion que
elabora.

En el presente caso, LA ENTIDAD desde el inicio del proceso de selecciéon ha
establecido de manera precisa los alcances del servicio que requerfa al
haber consignado expresamente, dentro de los Términos de Referencia, que
el area usuaria de la Entidad considera esencial para el servicio que
contrata la remision de un informe de incidencias 0 mantenimiento
correctivo dentro de un plazo razonable de 5 dias de culminado el servicio.

Tan esencial es esta prestacién que inclusive se determiné dentro de sus
Términos de Referencia, que dicho documento era un requisito
indispensable para otorgar el Acta de Conformidad y con ello, dar inicio al
procedimiento de pago por el servicio ejecutado.

Lo expuesto estaria desdiciendo la argumentacion de LA DEMANDANTE
que se puede inferir que al no haberse realizado ninguna incidencia ni
mantenimiento correctivo no serfa obligatorio presentar un informe; toda
vez que si no se presenta el mismo, no procede el pago respectivo segin lo
establecido contractualmente.

Respecto a los fines de Ia imposicion de penalidades, LA ENTIDAD sefiala lo
siguiente:



21. LA ENTIDAD transcribe la cita asumida por LA DEMANDANTE en su escrito
de reconsideracion como en su escrito de demanda en el sentido que “(...) la
penalidad desincentiva dicho retraso Yy opera al margen de que dicho retraso
le haya ocasionado algiin tipo de perjuicio efectivo a la Entidad”,

22. Al haberse aplicado la penalidad por el retraso incurrido en el primer
periodo de vigencia del contrato, se habria desincentivado que LA
CONTRATISTA no presentara los informes en los periodos posteriores y por
lo tanto no fuera sujeto a una nueva sancién por dicho concepto, con lo cual
demuestra que la penalidad cumpli6 de manera efectiva con la finalidad
intrinseca para lo cual fue establecida.

Respecto a la Nulidad e Ineficacia de la penalidad, LA ENTIDAD sefiala lo siguiente:

1. LA DEMANDANTE en su escrito de demanda indica que LA ENTIDAD ha
incurrido en causal de nulidad de los actos administrativos al haber emitido
la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC sefialando que no ha incumplido con la
Ley al haberse amparado en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, a pesar que no resulta aplicable a la
presentacion del informe de incidencias.

2. Del tenor de este argumento, es el mismo utilizado en sus primeros
supuestos respecto a la aplicacion o no de la norma establecida en el
articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por lo
que reiteran lo sefialado en los parrafos anteriores respecto de los alcances
de dicho dispositivo que ampara y sustenta el accionar de la administracién.

Respecto al extremo relacionado con el Abuso del Derecho, LA ENTIDAD sefiala lo
siguiente:

1. LA CONTRATISTA reitera lo sefialado en los parrafos anteriores en el
sentido que el accionar de LA ENTIDAD se basa en la norma relacionada con
la imposicién de penalidades que no obliga a discriminar si la infraccién es
de alguna obligacién esencial o no, y por ende habiéndose sustentado en
una norma, no corresponde argumentar un Abuso del Derecho.

Asimismo, al amparo del principio de Adquisicién y Mancomunidad de la Prueba,
LA ENTIDAD ofrece los medios probatorios la documentacién presentada por LA
DEMANDANTE; asi como los medios probatorios contenidos en el Anexo 01-C, 01-
Dy 01-E de su escrito de Contestacién de la Demanda.



VIII. CUESTION SOMETIDA A ARBITRAJE

El 19 de noviembre de 2015, se llevo a cabo la Audiencia de Saneamiento,
Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de los Medios
Probatorios, con la asistencia de los representantes de LA ENTIDAD y LA
CONTRATISTA.

En primer término, el Arbitro Unico declaré saneado el proceso, ante la existencia
de una relacién juridica procesal vilida. Asimismo habiendo analizado las
pretensiones de las partes, el Arbitro Unico estableci¢ que dichas pretensiones no
S€ encuentran incursas en las excepciones establecidas en el articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 1071, por lo que se declaré saneado el proceso arbitral.

Asimismo, el Arbitro Unico dejo constancia que ante lo manifestado por las partes,
no resultaba posible arribar a una conciliacién; sin embargo, la misma se podria
haber dado en cualquier estado del proceso.

IX. RESPECTO A LA FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Arbitro Unico, luego de revisar las pretensiones y los argumentos expuestos por
las partes durante el desarrollo del proceso arbitral, consideré que los puntos
controvertidos sobre los cuales se va a pronunciar en el Laudo Arbitral, son los
siguientes:

1. Determinar si corresponde que se declare la invalidez o ineficacia de Ia
aplicacion de la penalidad por mora contra LA CONTRATISTA por el monto
de S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete con 78/100 Nuevos Soles),
por el incumplimiento del numeral 5.5 de las Bases Integradas denominado
Resultados Esperados.

2. Determinar si corresponde que LA ENTIDAD, devuelva el monto de la
penalidad aplicada, ascendente a la suma de S/.6,317.78 (Seis Mil
Trescientos Diecisiete con 78/100 Nuevos Soles), deducida de la factura N°
002-61009.

3. Determinar a quién corresponde el pago de costas y costos del proceso
arbitral.
X. ADMISION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

En atencion a lo dispuesto por el Arbitro Unico, en la Audiencia de Saneamiento,
Conciliacién, Fijacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios,



del 19 de noviembre de 2015, se procedié a admitir los siguientes medios
probatorios:

De LA DEMANDANTE:

Se admiten y tiene por actuados los medios probatorios documentales ofrecidos
por LA DEMANDANTE, en el Numeral I1I. MEDIOS PROBATORIOS del Numeral del
1) al 7) del escrito de Demanda del 27 de mayo de 2015.

De LA ENTIDAD:

Se admiten y tienen por actuados los medios probatorios documentales ofrecidos
por LA ENTIDAD, en el apartado MEDIOS PROBATORIOS del Anexo 01-C al Anexo
01-E de su escrito de Contestacién de la Demanda del 8 de julio de 2015,

XI. ALEGATOS DE LAS PARTES

Con fecha 14 de enero de 2016, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales,
con la participacion de los representantes de LA ENTIDAD y LA CONTRATISTA. En
ese mismo acto, de conformidad con lo establecido el Numeral 45° de] Acta de
Instalacién, el Arbitro Unico consider¢ establecer un plazo de treinta (30) dias
hébiles de realizada la audiencia antes senialada, para emitir el Laudo, plazo que
podria ser prorrogado por quince (15) dias habiles adicionales.

Asimismo, con fecha 15 de enero de 2016, LA CONTRATISTA presento un escrito,
solicitando que al momento de resolver se tenga presente los argumentos alli
senalados.

XII.  DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

Que el Arbitro Unico deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes. Asimismo, deja constancia de que ha examinado
las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de
libre valoracién de la prueba, recogido en el Decreto Legislativo N° 1071, que
regula el Arbitraje. Finalmente, deja constancia de que el sentido de su decision es
el resultado de ese analisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen de
que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por las partes pudieran no haber sido expresamente citados en el
presente laudo.

XIII.  CONSIDERACIONES PARA EMITIR EL LAUDO.-

Primero: Conforme los argumentos expuestos por ambas partes durante el
desarrollo del presente proceso, resulta acreditado en autos que con fecha 24 de
setiembre de 2014, las partes suscribieron el Contrato N° 103-2014-



RENIEC/SERVICIOS derivado del Concurso Publico N° 05-2014-RENIEC para el
“Servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de Capturador de Imagen-
Scanner”, por un monto mensual ascendente a S/.63,177.78 (Sesentaitrés Mil
Ciento Setentaisiete con 78/100 Nuevos Soles), un pago total de S/.758,133.41
(Setecientos Cincuentaiocho Mil Ciento Treintaitrés con 41/100 Nuevos Soles), y
con un plazo de ejecucién de doce (12) meses.

Asimismo, resulta claro en autos que LA ENTIDAD impuso una penalidad por mora
por el monto de S/.6,317.78 (Seis Mil Trescientos Diecisiete con 78/100 Nuevos
Soles), a LA DEMANDANTE, por incumplimiento de esta Gltima, de presentar el
reporte de incidencia y mantenimientos correctivos de acuerdo al plazo sefialado
en el Numeral 5.5 de los Términos de Referencia de las Bases Integradas del
Concurso Ptiblico N° 05-2014-RENIEC.

Segundo: Del mismo modo, de acuerdo a los argumentos expuestos por las partes
en los escritos presentados durante el desarrollo del proceso arbitral, y en
atencion a los medios probatorios por ellas ofrecidos, podemos deducir que no
existe discusion respecto a la existencia de un retraso en el cumplimiento por parte
de LA CONTRATISTA, de la obligacién de presentacién del Informe de Incidencias o
Mantenimientos Correctivos, por el periodo del 24 de setiembre al 24 de octubre
de 2014; los que debian haber sido presentados durante los 5 primeros dias de
cada mes de vigencia del contrato, de acuerdo a lo establecido en e Numeral 5.5.
de los Términos de Referencia de las Bases Integradas del Concurso Publico N° 05-
2014-RENIEC.

No obstante ello, mientras que para LA CONTRATISTA, el retraso en la
presentacion del Informe de Incidencias y Mantenimientos Correctivos, no
constituye una obligaciéon del contrato y por ende, su retraso no justifica la
aplicacion de la penalidad; para LA ENTIDAD, dicha prestacién constituye un
alcance del servicio y parte de las obligaciones que LA CONTRATISTA asumid por
contrato y cuyo incumplimiento conlleva a la imposicion de una penalidad,
conforme a lo sefialado en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

En dicho contexto, la controversia se encuentra referida a la naturaleza de la
obligacién de LA CONTRATISTA, que consiste en su deber de presentar el Informe
de Incidencias o Mantenimientos Correctivos y si dicho incumplimiento amerita la
imposicion de una multa, tomando en cuenta el caricter de la obligacién
incumplida, pues a decir de LA DEMANDANTE, la obligacién incumplida no
constituye propiamente una obligacion del contrato; por lo que considera que la
penalidad por mora no resultaria aplicable; en consecuencia, solicita se deje sin
efecto, se declare invalida y/o ineficaz la penalidad aplicada.



Tercero: En atencién a la materia controvertida, considero importante, en primer
lugar, analizar la naturaleza de la obligacién relacionada a la presentacion del
reporte de incidencias y mantenimientos correctivos y si dicha prestacion
constituye una obligacién propiamente dicha.

Sobre el particular, Ia clausula cuarta del Contrato N° 103-2014-
RENIEC/SERVICIOS derivado del Concurso Publico N° 05-2014-RENIEC sefiala
éxpresamente lo siguiente: “Constituye objeto del presente contrato la contratacién
del servicio de Mantenimiento Preventivo y Correctivo de Capturador de Imagen-
Scanner que el registro determine, conforme a las Especificaciones Técnicas
comprendidas en las Bases Administrativas Y a la Propuesta Técnica Y Econémica
presentada por el Contratista Y que forma parte integrante del presente contrato”

De un primer andlisis del servicio contratado, se podria advertir que la no
presentacion, o presentacion tardia, del informe de incidencias 0 mantenimientos
correctivos no deberfan afectar el objeto del contrato, mas aun, si tal como lo ha
senalado LA CONTRATISTA, y no ha sido desmentido por LA ENTIDAD, el primer
mes de servicio, no se reportaron incidencias o mantenimientos correctivos,
situacion que fue advertida en la Carta N° 000491-2014/GAD/RENIEC del 16 de
diciembre de 2014, a través de la cual, LA ENTIDAD se pronuncia respecto al
Recurso de Reconsideracién presentada por LA CONTRATISTA a la penalidad
impuesta, y donde se puede verificar el reporte del area usuaria del contrato,
contenido en el Memorindum N° 001954-2014/GT1/RENIEC, quien también
sefiala que no se presentaron incidencias, empero, el informe mensual de
mantenimiento correctivo habria sido presentado el 31 de octubre de 2014, es
decir, fuera del plazo establecido en los términos de referencia.

No obstante ello, la clausula novena del Contrato N° 103-2014-RENIEC/SERV1CIOS,
referida a las “Condiciones del Servicio”, sefiala que todas las condiciones y
obligaciones se encuentran detalladas en las Bases Administrativas del Concurso
Piblico N° 05-2014-RENIEC, elaborada por LA ENTIDAD y la Propuesta Técnica y
Econémica presentada por EL CONTRATISTA, las mismas que forman parte
integrante del contrato y que deberan ser cumplidas por ambas partes.

Del mismo modo, el Numeral 2) de la clausula décima del referido contrato,
relacionada con las obligaciones de las partes, indica expresamente dentro de las
obligaciones que se compromete a cumplir EL CONTRATISTA, lo siguiente:

“2. Ejecutar a favor de EL REGISTRO el servicio sefialado en la cldusula cuarta, con
las caracteristicas sefialadas en su Propuesta Técnica y los Términos de Referencia de
las Bases Administrativas, dentro del plazo establecido en la cldusula octava del
presente contrato”



Luego de analizar los términos y condiciones del contrato, la primera conclusion a
la que podemos llegar es que el servicio Mantenimiento Preventivo y Correctivo de
Capturador de Imagen- Scanner, materia del contrato, se debe ejecutar conforme a
las Especificaciones Técnicas comprendidas en las Bases Administrativas.

Pues bien, de acuerdo a los argumentos expuestos por las partes, y conforme a lo
senalado expresamente por ellas en sus escritos de Demanda y Contestacién de la
Demanda, respectivamente; el numeral 5.5. de los Términos de Referencia de las
Bases Integradas del Concurso Piblico N° 05-2014-RENIEC, que detalla los
Resultados Esperados del Servicio senala que:

“A fin de lograr la permanente operatividad de los equipos se requiere un
adecuado control de cambio de los repuestos y/o partes, para ello deberdn
entregar el informe de las incidencias 0 mantenimientos correctivos
efectuados mensualmente. Dicha informacién deberd ser entregada a la Sub
Gerencia de Soporte Técnico Operativo durante los siguientes 5 dias
calendarios, contabilizados desde el dia siguiente de finalizado el mes de
servicio.

El informe técnico correspondiente a las atenciones de incidencias o
mantenimiento correctivo realizado, deberd contener la  siguiente
informacion como minimo:

- Detalle de las labores efectuadas durante el mantenimiento.

- Recomendaciones para el mejor funcionamiento de los equipos.

- Elestado de operatividad de cada equipo.

- Observaciones o recomendaciones.

Entregado el informe de incidencias o mantenimientos correctivos, se
procederd a emitir el acta de conformidad del servicio”

En dicho contexto, se puede advertir que el Numeral 5.5 de los Términos y
Referencias de las Bases Integradas forman parte del Numeral 5 referido a los
alcances y descripcion del servicio requerido por LA ENTIDAD, e incluso establece
expresamente como requisito previo para la emisién del acta de conformidad del
servicio, la presentacién del informe de incidencias y mantenimientos correctivos.

Respecto a la conformidad del servicio, la misma se encuentra regulada en la
clausula décimo segunda del contrato suscrito entre las partes y en el articulo 176°
del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado. Sobre el particular, el
mismo contrato sefiala que la conformidad del servicio sera emitida por la
Gerencia de Tecnologia de la Informacién previo informe de la Subgerencia de
Soporte Técnico Operativo, quien debera verificar el cumplimiento del servicio de



acuerdo a lo solicitado en los Términos de Referencia y Requerimientos Técnicos
Minimos de las Bases Administrativas del Concurso Pablico N° 05-2014-RENIEC.

En tal sentido, la no presentacion del Informe de Incidencias y Mantenimientos
Correctivos, ya constituye un incumplimiento manifiesto a un requisito necesario
para emitir la conformidad del servicio, conforme los Términos de Referencia de
las Bases del Contrato; con lo cual, de acuerdo al articulo 176° del Reglamento a la
Ley de Contrataciones del Estado, no resulta aplicable el procedimiento
establecido para las observaciones al servicio, y la Entidad queda en la posibilidad
de no recepcionar, e incluso, de considerar como no ejecutada la prestacién hasta
Su entrega efectiva,

En atencién a lo expuesto, se debe entender que si bien el servicio materia del
contrato se encuentra referido especificamente al “Servicio de Mantenimiento
Preventivo y Correctivo de Capturador de Imagen- Scanner”, el Numeral 5.5. de los
Términos de Referencia, establece los alcances del servicio, y los requisitos
requeridos para obtener la conformidad del mismo; lo que indica claramente que
el servicio incluye necesariamente la presentacién del Informe de Incidencias y
Mantenimientos Correctivos,

Cuarto: Pues bien, en atencién a lo expuesto en el numeral precedente, de la
redaccion del Numeral 5.5 de los Términos de Referencia de las Bases Integradas
del contrato, se infiere que la presentacién del Reporte de Incidencias y
Mantenimientos Correctivos, constituyen parte del servicio contratado por LA
ENTIDAD, con lo cual, no es LA CONTRATISTA, sino la propia ENTIDAD, quien debe
calificar la prestacion como irrelevante o no, para el servicio materia del contrato.

Al respecto, resulta claro que LA ENTIDAD al convocar a un proceso de seleccién
para la contratacién de un servicio determinado, tiene el derecho y la obligacién,
dependiendo de la perspectiva o el enfoque que le demos; de establecer cada uno
de los lineamientos del servicio y de la prestacién del mismo, pues es la propia
ENTIDAD quien define las caracteristicas del servicio materia del contrato en
funcion a sus necesidades.

En dicho orden de ideas, algunas de las prestaciones o alcances del servicio
contratado, nos pueden parecer irrelevantes e innecesarios; sin embargo, los
postores conocen los alcances del servicio y los lineamientos establecidos, desde
que postulan y manifiestan su interés de participar en el proceso de seleccion, y
por consiguiente, de prestar el servicio a LA ENTIDAD; con lo cual, no resulta
coherente que el contratista, pretenda determinar si las prestaciones constituyen
obligaciones accesorias o esenciales al servicio, asi como si las mismas resultan
necesarias para la Entidad.



En atencién a lo expuesto, debemos entender a la presentacién del informe de
incidencias y mantenimientos correctivos como parte del servicio contratado, y
por consiguiente, una obligacién contractual, la misma que est4 constituida, en el
ambito de las contrataciones con el Estado, por la relacién juridica que se da entre
una Entidad y un Contratista, con reciprocidad de exigencia, para que una cumpla
con una prestacion (en el caso concreto, la ejecucion de un servicio) y a su vez, la
otra, cumpla con la respectiva contraprestacion.

Al respecto, considero importante sefialar que la prestacion no sélo se circunscribe
a la ejecucion de una obra, la prestacion de un servicio o la entrega de un bien. De
acuerdo a lo sefalado por el Dr. Alejandro Alvarez Pedroza 3“Es perfectamente
posible que en la ejecucion de un servicio o la adquisicion de un bien, cualquiera de
dichas prestaciones, requieran la ejecucion de otro tipo de prestacién; en
consecuencia, la prestacion principal determinada en funcién de aquella que
represente la mayor incidencia porcentual en el costo, conlleve necesariamente el
cumplimiento de una prestacién que podriamos denominar “secundaria’, o que
ambas resulten complementarias para el cumplimiento del objeto del contrato; por
consiguiente, en ambos casos, las prestaciones constituiran la obligacién que habrd
que cumplirse contractualmente”

En mayor medida si nos encontramos que el Numeral 5.5 de los Términos de
Referencia de las Bases, referido a los alcances del servicio, sefiala expresamente
que la presentaciéon del informe de incidencias resulta necesario para el
otorgamiento de la conformidad del servicio e incluso, sefiala los requisitos
minimos que debe contener el mismo; podemos advertir que si durante el periodo
del mes del servicio no se reportaron incidencias, no significa que se exonere al
contratista de su presentacion.

En tal sentido, se puede concluir que resulte o no relevante la presentacién del
informe para la ejecucién del servicio, la presentacion del informe de incidencias y
mantenimientos correctivos forma parte del servicio materia de contrato, con lo
cual, nos encontramos frente a una prestacion contractual que forma parte del
objeto y que su incumplimiento tardio resulta susceptible de aplicacién de la
penalidad, pues su no presentacién implica la ejecucién del servicio de manera
incompleta y defectuosa, e incluso como un servicio “no ejecutado”, pues su
requerimiento constituye requisito indispensable para que LA ENTIDAD otorgue la
conformidad del servicio.

Quinto: Ahora bien, respecto a las penalidades, éstas constituyen un mecanismo
de resarcimiento que se genera cuando existe incumplimiento por una de las
partes contratantes. De acuerdo a la doctrina mayoritaria, el objetivo de las

* “Comentarios @ la Nueva Ley de Contrataciones del Estado” Volumen Il, Pacifico Editores, Lima-Perd,

20089.



ha visto satisfecha la prestacion que esperaba y por la cual contraté; sino también
disuadir a las partes de un posible incumplimiento de Jas obligaciones materia del
contrato.

Sobre el particular, Ratil Ferrero Costa¢, sefiala que “el resarcimiento tiene como
propasito colocar al acreedor en Iq misma situacion como si la obligacién hubiese
sido cumplida, lo cual comprende tanto el resarcimiento del dario patrimonial (dario

Sexta: De las definiciones antes sefialadas, se puede inferir que la penalidad
constituye un instrumento que tiene como finalidad dar seguridad a las partes

dos objetivos: de un lado, garantizar a la Entidad publica el cumplimiento de |3
prestacién y, por el otro, estimular al deudor el cumplimiento de los compromisos
asumidos por éste, pues el pago de penalidades solo har4 que la prestacién a su
cargo se vuelva mas onerosa para él,

* Curso de Derecho de Obligaciones” 32 Ed., Editorial Juridica Grijley, Lima - Perd, 2004, p.333
* “Las Garantias del Derecho de Crédito y la Reforma del Cddigo Civil de 1984". En Revista Critica de Derecho
Inmobiliario N2 671, Mayo-Junio 2002, p.501.



importante sefialar que la penalidad, como criterio general, la relacionamos con la
demora o el retraso en el cumplimiento de la prestacién por parte del contratista.
De esta manera se configura la denominada penalidad por mora, y para su
ejecucion se debe de tomar en cuenta dos elementos principales:

1. La determinacién o calificacion del retraso como injustificado, con lo
cual, no basta el retraso en |a ejecucion de la prestacién para aplicar la

En este punto es pertinente destacar lo sefialado por el Tribunal de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en su Resolucién 640/2001.TC-
S2 de fecha 28 de diciembre de 20016:

“se sanciona el incumplimiento injustificado de las obligaciones y no sélo el

puede incumplir sus obligaciones en virtud de tres €asos:

A. Por caso fortuito o fuerza mayor, de conformidad con el articulo 1315¢

B. Por razones no imputables distintas al caso fortuito y fuerza mayor,
conforme a lo dispuesto en el articulo 13169,

C. Por dolo, culpa grave o culpa inexcusable, segun lo dispuesto en los
articulos 1318 13192 y1320°"

El articulo 1314° del Codigo Civil establece que quien actta con la diligencia
ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién o
por su cumplimiento parcial tardio o defectuoso. En consecuencia, es al
CONTRATISTA a quien le corresponde acreditar que actué con la diligencia
debida y no a LA ENTIDAD quien siempre presumira el incumplimiento
injustificado.

a) La aplicacién automatica o no de la penalidad, tomando en cuenta que la
norma no establece una formalidad, resultando suficiente que se acredite el
retraso, para que se aplique la penalidad, sin trémite previo. No se exige el
descargo del contratista.

® Resolucién 640/2001.TC-S2 de fecha 28 de diciembre de 2001



Sobre el particular, podemos advertir que en todos los casos, la penalidad se
aplicara automaticamente y se calculara de acuerdo a la formula establecida
en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado;
con lo cual, no obstante que la tipificacion del retraso requiere la
calificacion de injustificado, la norma sefiala expresamente que la penalidad
se aplica automaticamente; es decir, producido el retraso el mecanismo
legal ha causado el efecto sancionador, salvo que el contratista justifique el
retraso en el cumplimiento de ejecucion de prestaciones, caso contrario la
Entidad debe aplicar la penalidad sin lugar a otorgar derecho de explicacién
o defensa al contratista; a éste le correspondera la justificacion del retraso.

El contratista tendra expedito su derecho de recurrir a la via de conciliacién
y/o arbitraje prevista en la Ley y en el Reglamento para cuestionar esta
decision de la Entidad, si considera que resulta arbitraria o que no
corresponde calificar como injustificado el retraso. No obstante, por su
naturaleza y finalidad, dicha penalidad por mora si corresponde ser
aplicada automaticamente, a efectos de cautelar los intereses de la Entidad,
si ha acreditado de manera incontrovertible o con suficiente evidencia, que
el retraso obedeci6 a razones no justificadas.

Octavo: Asi tenemos que conforme a lo reconocido por ambas partes, existié un
retraso en la prestacion referida a la presentacion del Informe de Incidencias y
Mantenimientos Correctivos por el periodo comprendido entre el 25 de setiembre
de 2014 al 24 de octubre de 2014, sin embargo, no constituye materia
controvertida si el retraso resulta o no justificado, tomando en cuenta que LA
CONTRATISTA orienta sus argumentos de defensa a cuestionar la prestacién
incumplida, en cuanto a su naturaleza y si ésta constituye o no obligacion
propiamente dicha y en ningiin momento desconoce el retraso, e incluso, alega que
el retraso se haya debido a causas ajenas o no imputables al mismo contratista.

Sin perjuicio de ello, LA CONTRATISTA, tanto en su Carta del 25 de noviembre de
2014, Recurso de Reconsideracion y en su escrito de demanda, no s6lo no justifica
el retraso en la presentacion de los informes sino que ademas, reconoce que dicho
incumplimiento se debieron a causas atribuibles a él mismo. En consecuencia, la
aplicacion de la penalidad resulta procedente en la medida que no se haya
justificado el retraso.

Pues bien, con respecto a la aplicaciéon de la penalidad y partiendo de la premisa
que la presentacion del informe de incidencias y mantenimientos correctivos
constituyen obligaciones contractuales, pues forman parte del servicio contratado,
el cumplimiento tardio tiene como consecuencia la aplicacién de una penalidad,
conforme lo establecido en la legislaciéon vigente.

En el caso concreto, LA DEMANDANTE reconoce el incumplimiento de la
prestacion, o en todo caso, el cumplimiento tardio, pero lejos de acreditar el
retraso o de justificar el mismo, lo que busca es cuestionar la naturaleza de la
prestacion, como no esencial y por consiguiente, que su incumplimiento, o
cumplimiento tardio no puede originar la imposicion de una multa.



En dicho contexto, considero que no existen argumentos para declarar la invalidez
0 ineficacia de la penalidad impuesta por LA ENTIDAD, tomando en cuenta el
incumplimiento por parte de LA CONTRATISTA, de presentar el informe de
incidencias y mantenimientos correctivos, que tal como lo he sefialado, constituye
parte del servicio objeto del contrato.

Noveno: Con respecto a la nulidad o ineficacia del acto administrativo contenido
en la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC a través de la cual, LA ENTIDAD informa de
la penalidad impuesta a LA CONTRATISTA, por el incumplimiento de la prestacion
a Su cargo; considero importante sefialar que conforme lo sefialado en la clausula
décimo sétima referida a la solucién de controversias, del Contrato suscrito entre
las partes; asi como la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, cualquier
controversia que se derive de la ejecucién del contrato se resuelve por arbitraje.

En consecuencia, es el Arbitro Unico el encargado de pronunciarse respecto a la
ineficacia e invalidez de la penalidad impuesta por LA ENTIDAD.

Sin perjuicio de ello, debo indicar que conforme a lo sefialado en los puntos
precedentes, la penalidad tiene como sustento, el incumplimiento de una de las
obligaciones contractuales a cargo de LA CONTRATISTA, la misma que consiste en
la presentacion del informe de incidencias y mantenimientos correctivos,
conforme lo sefialaba expresamente los Términos de Referencia de las Bases y que
de acuerdo a los argumentos expuestos en el presente Laudo, forma parte del
Servicio.

En consecuencia, en mi opinién la Carta N° 452-2014/GAD/RENIEC se Sujeta al
ordenamiento juridico aplicable, por lo que de acuerdo a lo contemplado por el
Numeral 1 del articulo 10° de la Ley Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, constituye un acto administrativo valido y produce todos sus efectos.

Décimo: De otro lado y con respecto al supuesto abuso del derecho por parte de
LA ENTIDAD, considero necesario sefialar que conforme a los argumentos
expuestos en los numerales precedentes, la penalidad impuesta por LA ENTIDAD
se encuentra perfectamente sustentada en la Ley y en el contrato suscrito entre las
partes, pues existio un retraso injustificado por parte de LA CONTRATISTA al
presentar el Informe de Incidencias y Mantenimientos Correctivos fuera del plazo
establecido.

En ese mismo sentido, considero importante sefalar que la penalidad es un
recurso establecido en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, a favor de LA ENTIDAD, que tiene como finalidad, no sélo resarcir el
dano y el perjuicio que se hayan ocasionado el incumplimiento, sino ademas
cumple una funcién disuasiva respecto al cumplimiento de las obligaciones a cargo
de EL CONTRATISTA.

En dicho orden de ideas, entendemos que la penalidad se encuentra aplicada
correctamente, pues esta acreditado el incumplimiento o el cumplimiento tardio e
injustificado del deber de EL CONTRATISTA de presentar el informe de incidencias
0 mantenimientos correctivos, pues de acuerdo al analisis efectuado y que sustenta



el pronunciamiento del presente Laudo, dichas prestaciones forman parte del
servicio contratado por LA ENTIDAD Y su presentacion resultaba obligatoria,
incluso como requisito previo para otorgar la conformidad del servicio.

En tal sentido, se debe declarar infundada la primera pretension principal, pues a
mi criterio, la penalidad se encuentra debidamente sustentada en el cumplimiento
tardio de una obligacién que constituye parte del servicio contratado.

Décimo Primero: Del mismo modo, y atendiendo a los fundamentos expuestos en
los puntos precedentes, se debe declarar infundada la segunda pretension
principal, referida a ordenar a LA ENTIDAD, la devolucién del monto de la
penalidad aplicada, deducida de la factura N° 002-6109, pues la penalidad se
encuentra sustentada en el cumplimiento tardio por parte de EL CONTRATISTA, a
la presentacion del Informe de Incidencias y Mantenimientos Correctivos, que a mi
criterio constituyen parte del servicio contratado por LA ENTIDAD.

Décimo Segundo: Por ultimo, respecto a la pretension referida a la condena de
costas y costos del proceso arbitral, el articulo 73° del Decreto Legislativo n.° 1071,
dispone que el arbitro tendra 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
seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el drbitro podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del tribunal arbitral; (ii) los
honorarios y gastos del secretario; (iii) los gastos administrativos de la institucién
arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos razonables incurridos por las
partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los demas gastos razonables originados
en las actuaciones arbitrales.

El convenio arbitral recogido en la Clausula Décima Sétima del Contrato N° 103-
2014-RENIEC/SERVICIOS no establece la forma en que deberan satisfacerse los
gastos relacionados con el arbitraje.

En tal sentido, el Arbitro Unico estima que las partes tenfan motivos suficientes y
atendibles para litigar, en razén de la incertidumbre juridica que existia y que
motivo el presente arbitraje. Finalmente, el Arbitro Unico considera, a efectos de
regular el pago de tales conceptos, el buen comportamiento procesal de las partes.

En atencién a lo expuesto, se estima razonable que cada parte asuma el integro de
los honorarios por concepto de defensa legal en los que hubiera incurrido o se
hubiera comprometido a pagar. Asimismo, se estima razonable que cada una de las
partes asuma el 50% de la liquidacién correspondiente a la instalacion.



XIV. LAUDO

De conformidad con lo dispuesto en el Acta de Instalacion de fecha 6 de mayo de

El presente Laudo pone fin a Ia controversia que ha sido sometida al presente
proceso arbitral, en los siguientes términos:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADA la primera pretension, por los fundamentos
expuestos en los considerandos del presente laudo Arbitral,

SEGUNDOQ.- Declarar INFUNDADA la segunda pretensioén, por los fundamentos
expuestos en los considerandos del presente laudo Arbitral.

TERCERO.- En torno a las costas y los costos arbitrales, se ORDENA lo siguiente:

() Que cada una de las partes asuma el 50% de Ia liquidacion
correspondiente a los honorarios del arbitro y gastos administrativos.

(i) Que cada parte asuma el integro de los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a

pagar.

El presente laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes. En
consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento, con arreglo a lo
dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento; y la Ley General
de Arbitraje.

MANUEL DE1.AE. CHACALTAN C.MILLAN
Arbitro Unico |



