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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
CORPORACION EMPRESARIAL C&Z S.A.C. Y EL MINISTERIO DEL AMBIENTE,
ANTE EL ARBITRO UNICO, EL ABOGADO LEONARDO CHANG VALDERAS.

Resolucion N° 10
Lima, 06 de junio
de dos mil diecinueve

VISTOS:

LAS PARTES, EL CONTRATO Y LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO
ARBITRAL

El 21 de febrero de 2017, la Corporacién Empresarial C&Z S.A.C. (en adelante,
DEMANDANTE o CONTRATISTA) y el Ministerio del Ambiente (en adelante,
DEMANDADO o MINISTERIO o ENTIDAD), suscribieron el Contrato N 004-
2017-MINAM-OGA: “Contratacién del Servicio de Seguridad y Vigilancia para
las diez (10) sedes del Ministerio del Ambiente, por un penodo de veinticuatro
(24) meses” (en adelante, CONTRATOQO) por el monto de S/ 4 018 891.20
(Cuatro Millones Dieciocho Mil Ochocientos Noventa y Uno con 20/100 Soles)
incluyendo los impuestos de Ley.

En la Clausula Décimo Sexta del CONTRATO, las partes decidieron que
cualquier conflicto surgido desde la celebracion del mencionado documento se
resolveria mediante arbitraje.

INSTALACION DEL ARBITRAJE

El 20 de marzo de 2018, se llevd a cabo la Instalacion del Arbitro Unico con la
asistencia de las partes.

El Arbitro Unico declar6 en dicha oportunidad, haber sido debidamente
designado, de conformidad con el convenio arbitral y lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N° 1071, ratificando su aceptacion al cargo y sefialando que no
tenia ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes,
obligdndose a desempefar con imparcialidad y probidad la labor
encomendada.

De manera previa al analisis de las materias a resolver en este arbitraje, el
Arbitro Unico considera necesario delimitar como normas aplicables, la
Constitucion Politica del Perd, la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante la LCE), publicada en el Diario Oficial El Peruano el 11 de
julio de 2014 y el Reglamento de la Ley N° 30225 (en adelante el RLCE),
aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF (vigente desde el 09 de enero
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1.1

de 2016); asi como las disposiciones aplicables al derecho publico y al derecho
privado, manteniendose obligatoriamente ese orden de preferencia en la
aplicacion del derecho; como también la aplicacion del Decreto Legislativo N°
1071, que se realizard supletoriamente siempre que no se oponga a lo
establecido en la LCE y el RLCE.

DE LA DEMANDA ARBITRAL

Pretensiones
El DEMANDANTE solicita que se amparen las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal.- Se declare la NULIDAD de la resolucién
unilaterla del contrato N 004-2017-MINAM-OGA.

Segunda Pretension Principal.- Se devuelva al contratista la suma
equivalente a la garantia de fiel cumplimiento que la Entidad mantiene retenida
y que fuese detraida de sus ingresos mensuales por tener la condicién de
empresa inscrita en el REMYPE.

Tercera Pretensién Principal: Que las penalidades aplicadas al contratista
sean reevaluadas revisando su procedencia y ademas, de ser el caso, sean
recalculadas de acuerdo a los pardmetros establecidos a este fin,
restituyéndose las sumas indebidamente descontadas.

Cuarta Pretension Principal. Que la Entidad pague al contratista como
consecuencia de la indebida resoluciéon del contractual, una indemnizacion por
dafos y perjuicios en la modalidad de lucro cesante por la suma de S/. 348
083.99 soles, que equivale a las utilidades dejadas de percibir en el plazo
restante de ejecucion.

Quinta pretension principal. Determinar si corresponde o no el pago del
integro de los honorarios y gastos arbitrales.

.2 RESPECTO A LA PRIMERA Y SEGUNDA PRETENSION

Fundamentos de hecho

.

Como antecedente, el CONTRATISTA sostiene que con fecha 21 de febrero
de 2017, suscribi6 el CONTRATO con el objeto de prestar el servicio de
seguridad y vigilancia por un periodo de 36 meses, de acuerdo a los términos
de referencia y demas condiciones establecidas en las Bases. Agrega que la
buena pro le fue otorgada el 23 de enero de 2017, iniciandose las prestaciones
el 01 de marzo de 2017 hasta el 08 de julio de 2017, debido a que el dia 03 del
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mismo mes, la ENTIDAD, haciendo referencia a la carta de apercibimiento de
resolver el contrato remitida el 14 de marzo de 2017, comunicé por conducto

notarial la resolucion del contrato por persistir en el incumplimiento de
obligaciones.
8. Respecto a la controversia abordada, sostiene que cuestiona la decision de la

ENTIDAD de resolver el contrato, sobre la base de los siguientes argumentos:

a.

Vulneracion del principio de inmediatez y urgencia resolutoria.

La ENTIDAD con fecha 14 de marzo de 2017, remitié al
CONTRATISTA por conducto notarial la Carta N 054-2017-
MINAM/SG/OGA/LOG, requiriendo el cumplimiento de aspectos
contractuales en el plazo de 05 dias, bajo apercibimiento de resolver
el contrato.

El CONTRATISTA absolvié el requerimiento. Con fecha 21 de marzo
de 2017, presentd a la ENTIDAD la Carta N 046-2017-CZ, por la que,
entre otros extremos, contesta cada uno de los requerimientos y
exigencias formuladas, explicando al detalle y justificando las razones
por las cuales se habrian producido los incumplimientos contractuales
que le atribuia su contraparte.

Vencidos los 05 dias del apercibimiento, la ENTIDAD no resolvié el
contrato, lo que permite deducir que encontré satisfactoria la
explicacién o que en todo caso consintié las razones expuestas en la
Carta N 046-2017-CZ; dando por superada la situacion que genero el
apercibimiento resolutorio. Por ello, concluye el CONTRATISTA, el
apercibimiento quedé automaticamente sin efecto, al no haberse
producido de manera inmediata la materializacion del término del
vinculo contractual.

Por lo tanto, el CONTRATISTA sostiene que la carta de resolucién de
contrato, notificada 04 meses después de efectuado el apercibimiento,
transgrede el principio de inmediatez que rige el procedimiento de
resolucién contractual; puesto que no se puede tener por efectiva una
intimacién que se supone y por principio debié tener un correlato de
ejecucion inmediata en caso no se hubiere considerado satisfecho y
que se extinguié al haber tenido una respuesta que no recibid
oposicién, continuandose con la ejecucién contractual.
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Concluye el CONTRATISTA que se debe considerar que la ENTIDAD
ha renunciado a ejecutar la decisién de dar por resuelto el contrato, en
tanto que no lo ejecutdé en un plazo razonable posterior al
apercibimiento. Y si la ENTIDAD consideraba que 04 meses después
de efectuado el apercibimiento, los incumplimientos continuaban,
debi6 efectuar un nuevo apercibimiento en tanto el primero habia
perdido su eficacia.

Incumplimiento del procedimiento de notificacion de la carta que
declara resuelto el vinculo contractual.

Sostiene el CONTRATISTA que la Carta N 053-2017MINAM/SG, que
dispone resolver el contrato fue notificada via conducto notarial en el
primer piso del inmueble ubicado en el 3321 de la Avenida Aviacion —
Lima, y no en el piso quinto — Oficina 503, del mismo inmueble, segln
consigné como su domicilio. En consecuencia, concluye, la carta
resolutoria fue notificada en lugar distinto al domicilio establecido por
el contratista para ese fin, con la consecuencia de que el
procedimiento resoliutorio es invalido.

Sefala el CONTRATISTA que con posterioridad, la ENTIDAD le
remiti® una segunda carta resolutoria, ésta vez al variado domicilio
ubicado en el Augusto Tamayo 190 Interior 2 - San Isidro. Agrega que
este nuevo diligenciamiento realizado por conducto notarial también es
invélido porque se hizo a las 18:30 horas, es decir, fuera del horario de
atencién y porque, al igual que en el primer caso, se dej6 en el primer
piso de inmueble; lo que impidié tomar conocimiento formal de la
decision de la ENTIDAD. Y, solo cuando acudié a las oficinas de la
ENTIDAD para sostener una reunién, el viernes 07 de julio de 2017,
pudo conocer la decision.

Por lo tanto, concluye el CONTRATISTA que la ENTIDAD ha
incumplido el procedimiento formal exigido en la norma para que la
decision resolutoria sea valida.

Ausencia de causales de fondo atendibles para la decisién resolutoria.

Sostiene el CONTRATISTA que consta en la Carta N 040-
2017C&Z/GG/Lima.rh y Carta N 046-2017-C&Z/GG/Lima.rh, las
circunstancias de fuerza mayor que la ENTIDAD utiliz6 como
argumentos para resolver el contrato.
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Alega el CONTRATISTA que desde la suscripcién del contrato, la
ENTIDAD asumié una actitud de extrema intolerancia realizando
acciones de inspeccion y fiscalizacién en las que varias veces al dia
comprobaba y sancionada falencias y omisiones de naturaleza formal
que finalmente fueron imputadas como incumplimientos de
obligaciones contractuales como la no tenencia de los carnés y
licencias de posesion y uso de armas de fuego del personal de
servicio ocasionados por la renuncia del personal inicialmente
asignado al servicio, a lo que se sumo la demora de la SUCAMEC en
la tramitacién de las acreditaciones.

Para el CONTRATISTA, la ENTIDAD no tomé en cuenta las
explicaciones expuestas por su parte sobre el origen de la situacién y
tampoco evalué el otorgamiento de un plazo razonable, tal como lo
habia solicitado, para poder subsanar las omisiones que no eran
producto de su desidia o dolo.

Que ganar la buena pro el 23 de enero de 2017, e iniciar el servicio
después de un mes (01 de marzo de 2017), generdé que el personal
propuesto opte por renunciar de modo intempestivo a la empresa;
pues no se les puede impedir que busquen mejores opciones para sus
intereses o exigir permanencia. Esto generd una situacién de tener
que cubrir sus puestos con personal que no poseia las acreditaciones
expedidas por la SUCAMEC.

Explica el CONTRATISTA que las circunstancias son calificadas a
nivel juridico como de fuerza mayor, pues resultaban impredecibles,
irresistible e imposibles de prever, e impidieron que el personal
asignado en reemplazo para cobertura del servicio, cuente con las
acreditaciones requeridas; quedando claro que la condicién omisiva no
dependié de alguna circunstancia atribuible al CONTRATISTA. Sin
embargo, eso no interesé a la ENTIDAD y rechazé el pedido de un
plazo de gracia para cumplir con lo ofrecido, a pesar que el cambio de
personal se le comunicé el mismo dia de inicio del servicio y que se le
argumenté que los argentes reemplazantes tendrian habilitadas sus
acreditaciones apenas SUCAMEC las expida, pues el tramite para su
obtencién ya se habia iniciado.

Finalmente, alega el CONTRATISTA que la ENTIDAD resolvié el
CONTRATO, perjudicandoles pese a haber demostrado que la
situacion calificada como de fuerza mayor, era generada por hechos
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ajenos a su voluntad y que pese a su ordinaria diligencia no se puedo
suplir la misma.

En ese sentido, solicitan se les devuelva la suma equivalente a la
garantia de fiel cumplimiento que la ENTIDAD mantiene retenida y que
fuese detraia de sus ingresos mensuales por tener la condicién de
empresa inscrita en el REMYPE.

RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION

Fundamentos de Hecho

9. Respecto a la controversia abordada, sostiene que cuestiona la decision de la
ENTIDAD de aplicar penalidades, sobre la base de los siguientes argumentos:

a.

Incumplimiento del procedimiento establecido para la determinacioén y
traslado de penalidades.

Sostiene el CONTRATISTA que en la clausula duodécima del
CONTRATO, se consignd un listado de supuestos que establecian la
aplicacién de penalidades distintas a la mora, de acuerdo a un
procedimiento para su determinacién y procedencia; el mismo que
debia seguirse de manera literal y textual para que las sanciones
pecuniarias sean tomadas como vélidas en agravio del contratista.

El procedimiento antes aludido, sera el siguiente:

- Se levantara un acta que debia ser firmada por el responsables de
servicios generales del MINAM y el supervisor residente de la
CONTRATISTA (paso 1)

- Si el representante del CONTRATISTA no firma, se le notificaran
los incumplimientos dentro del dia habil siguiente por correo
electrénico o carta simple, adjuntando copia del acta con el detalle
de la penalidad. (paso 2)

- Luego de ello, el Acta debe ser remitida por el CONTRATISTA a la
ENTIDAD al dia siguiente, suscrita o validada (aceptada) como
paso 3.

- Sien el plazo el CONTRATISTA no responde o valida el Acta, las
penalidades de entenderdn aceptadas, procediéndose a su
aplicacion solo luego de cumplido dicho procedimiento (paso 4).
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Sefiala el CONTRATISTA que entre los meses de marzo a julio de
2017 la ENTIDAD debié cumplir de manera obligatoria con el
procedimiento para que consecuentemente se hayan aplicados las
penalidades validamente; y, si asi no fue, las sanciones y descuentos
pecuniarios resultan contrarios a derecho. Por ejemplo, en el mes de
marzo, refiere que firmadas las Actas entre los dias 01 al 07, fueron
remitidas por via simple el 13 de marzo, es decir, fuera del plazo; por
lo que el procedimiento ya se encontraba viciado.

En el mes de abril, sostiene, las actas que corresponden a los dias 03
al 20 de abril, no fueron firmadas por desacuerdo de su contenido y
fueron remitidas fuera del plazo por via simple el dia 27 de abril, por
medio de la Carta N 095-2017-MINAM/SG/OGA/LOG. Y, pese a que el
procedimiento estaba viciado, el CONTRATISTA refiere que contesté
dentro del dia habil siguiente, expresando disconformidad y ruptura del
mecanismo de penalidad.

Agrega que similar situacion ocurrié con Actas que corresponden a los
meses de mayo, junio y julio de 2017. Y concluye que para apreciar la
poca fiabilidad de las referidas Actas de levantamiento de ocurrencias
y su elaboracién casi mecanica sin corresponder con la realidad de las
prestaciones, se aprecia que en el mes de julio se adjuntaron también
las actas del lunes 10, siendo materialmente imposible dado que el
sabado 08 de julio fueron relevados del servicio luego de la resolucion
del contrato.

Calculo aritmético indebido.

Sostiene el CONTRATISTA que el calculo aritmético utilizadado para
aplicar la penalidad es arbitrario y ajeno a las proporciones, montos y
bases del célculo fijados en la clausula duodécima del contrato.

Justifica lo indicado sefialando que como se aprecia de las actas de
ocurrencias de todos los meses, las inspecciones se realizaban dos
veces por dia y por cada vigilante de turno, aplicAndose penalidades
por dos ocasiones diarias, sin que en el cuadro de detalle contenido
en la clausula referida, se haya preciado que las penalidades se
determinan bajo los criterios de por dia o por agente.

Agrega que la forma de calculo aplicada por la ENTIDAD,
incrementaba de manera geométrica la cuantia de las penalidades
multiplicando indebidamente su monto por el nimero de veces que la

7
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ENTIDAD tuviese que revisar en el mismo dia el servicio y por la
cantidad de vigilantes; lo que a todas luces convierte el monto
aplicado y descontado por mes en insostenible, desproporcionado y
ajeno a derecho. Asi, debera ser el Arbitro el que determine la suma
real que debe ser aplicada por penalidad, con sujecién a los

mecanismos y parametros fijados en las Bases y contrato.

c. Ausencia de razones de fondo para la aplicaciéon de penalidades.

Considera el CONTRATISTA que la falta de descanso del personal,
falta de carnés y licencias de armas emitidas por la SUCAMEC,
puestos no cubiertos y agentes reemplazados sin autorizaciéon del
MINAM, no son amparables en la forma y modo como causales para

aplicar penalidades.

En lo que respecta a la falta de carnés y licencias y a la sustitucion del
personal, asegura, guardan relaciéon con la necesidad de cubrir el
servicio en su totalidad ante el masivo abandono del personal inicial; y,
como tales hechos no le son atribuibles, el CONTRATISTA no puede
asumir los efectos perjudiciales. Insiste en sostener que se tratan de
hechos ajenos a su responsabilidad que no pueden calificarse como

incumplimientos contractuales.

En lo que respecta a la falta de descanso del personal y puestos no
cubiertos, el CONTRATISTA refiere que todos los puestos sin
excepcion han sido cubiertos con personal de la empresa y la
programacion de los descansos se realizaba en cumplimiento estricto
de la legislacién laboral, mediando acuerdo expreso con el personal
para la fijacibn de sus jornadas de reposo en virtud de sus
necesidades individuales; quedando claro que en estos casos tampoco

era posible sostener la aplicacién de sanciones.
RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION

Fundamentos de Hecho

10. El CONTRATISTA sefiala que como la normativa de contrataciones prevé que
la parte perjudicada con la decisién resolutoria de la contraria debe ser
indemnizada, solicita que la ENTIDAD les pague la suma de S/. 348 083.99
soles, que equivale a las utilidades dejadas de percibir por el plazo restante de

ejecucién contractual.
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11.

Alega el CONTRATISTA que de acuerdo a la estructura de costos que
presentara a la ENTIDAD, la suma indemnizatoria requerida por lucro cesante
resulta de multiplicar los 19 meses de servicios no ejecutados por la decisién
de resolver el contrato por el importe de S/. 18 320.21 soles por mes.

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Con fecha 18 de septiembre de 2017, el CONTRATISTA presentd por mesa
de partes del OSCE, el escrito con la sumilla “Apersonamiento y contestacién
de demanda”, formulando en el numeral Il del mismo, la excepcidn de
oscuridad o ambigliedad para interponer la demanda, bajo el argumento de
que el petitorio de la demanda describia hechos y no pretensiones.

La excepcion fue resuelta mediante Resolucién N° 05, con la declaracién de
infundada, y fue confirmada mediante Resolucién N 06, con motivo de resolver
el recurso de reconsideracion que la ENTIDAD presenté.

En el primer otrosi decimos del escrito de 18 de septiembre de 2017, la
ENTIDAD contesta la demanda, contradiciéndola en todos sus extremos.

La ENTIDAD sostiene que con Carta N 40.2017.C&Z6GG/Lima.rh del 28 de
febrero de 2017, recibida el 01 de marzo, es decir, el mismo dia en que se
iniciaba el servicio, el CONTRATISTA solicité el cambio de personal.

Con Informe N 116-2017-MINAM/LOG/SSGG del 01 de marzo de 2017, el
encargado de los Servicios Generales informé que en la instalacién y puesta
en marcha de los servicios se observé que ninguno de los agentes
presentados coincidia con el propuesto y no estaban autorizados por el
MINAM. Asimismo, se informé que ningln agente cumplia con lo requerido en
el CONTRATO. El incumplimiento, sostiene la ENTIDAD, se advirti6 desde el
primer dia de ejecucion.

Sostiene la ENTIDAD que con Carta N 046-2017-MINAM/SG/QOGABLOG de
fecha 03 de marzo de 2017, el MINAM comunicé al CONTRATISTA la no
aprobacion de los reemplazos, al no acreditar el cumplimiento de los requisitos
exigidos a los agentes y supervisores para brindar el servicio de vigilancia
contratado.

Indica la ENTIDAD que debido a la serie de Informes del encargado de
Servicios Generales en los que reportaba que el CONTRATISTA incurria en
ocurrencias y observaciones en la ejecucién del servicio, con Carta N 051-
2017-MINAM/SG/OGA/LOG del 1 de marzo de 2017, la ENTIDAD le comunica
que se procedera a la aplicacién de penalidades.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

La ENTIDAD sostiene que con Carta N 054-2017-MINAM/SG/OGA/LOG, del
13 de marzo de 2017, se notificé por conducto notarial al CONTRATISTA el
apercibimiento de resolver el CONTRATO en caso no cumpla con los términos
del mismo.

La ENTIDAD sostiene que los incumplimientos persistieron razén por la que
mediante Carta N 053-2017-MINAM/SG/OGA/OA del 03 de julio de 2017,
notificada por conductor notarial el mismo dia, se comunicé al CONTRATISTA
la decision de resolver el contrato

Debido a que el CONTRATISTA con Carta N 102.2017.C&Z/GG/Lima.Rh
recibida por el MINAM el 04 de julio de 2017, comunica su nuevo domicilio
procesal, la ENTIDAD decide ese mismo dia notificar la resolucién del contrato
en el nuevo domicilio.

Agrega la ENTIDAD que las discrepancias se circunscriben a las penalidades
previstas en el Bases y en los términos de referencia que venia incumpliendo
el CONTRATISTA; por lo que se deberan analizar las condiciones previamente
establecidas y el constante incumplimiento del contratista para luego analizar
las penalidades impuestas y la razén que conllevé en la resolucion del
contrato.

Sefala la ENTIDAD que mediante Carta N 036-2017-MINAM/SG/OGA/LOG se
notifico al CONTRATISTA que la fecha de inicio para la ejecucidén de la
prestacion seria el 01 de marzo de 2017. En esa fecha el CONTRATISTA
presentdo la Carta N 040-2017-C&Z/GG/Lima.rh solicitando el cambio de
personal a fin de poder cumplir con la prestacion, y se le otorgue un plazo de
30 dias calendarios para la presentacién de los carnés y licencia de portar
armas, pues ya habian sido tramitados.

Lo expresado por el CONTRATISTA, sostiene la ENTIDAD, no hace méas que
demostrar que la ejecucion del contrato se iniciaba con incumplimientos, por lo
que se le remitio la Carta N 046-2017-MINAM/SG/OGA/LOG, rechazando el
pedido de reemplazo, sin perjuicio de aplicar la penalidad.

Efectuada la revision de la documentacioén proporcionada se pudo verificar que
de los 43 agentes destacados, ninguno contaba con el carné de identificaciéon
de la SUCAMEC, ni la licencia de portar y usar arma, y tampoco se
encontraban insertos en las pdlizas de seguro, lo que a todas luces era un
flagrancia a las condiciones del personal previsto en las Bases; hechos que
persistieron hasta el final de la prestacion.

En ese sentido, refiere la ENTIDAD, las penalidades aplicadas no constituyen

un abuso, sino que surgen de los incumplimientos en los que el
CONTRATISTA incurrié a lo largo de toda la vigencia del contrato.

10
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27. Por otro lado, con relacién a la nulidad de la resolucién del contrato, la Entidad

28.

29.

sostiene que la normativa de Contrataciones del Estado ha previsto la
posibilidad de resolver el contrato ya sea por la imposibilidad sobreviniente de
ejecutar las obligaciones o el incumplimiento de estas. Asi, la resolucién del
contrato se dio por el incumplimiento del contratista, conforme a los siguientes
puntos:

a. De acuerdo a los términos de referencia, Servicios Generales de la
Oficina de Abastecimiento tiene a su cargo el control y supervision del
contratista.

b. Servicios Generales remitié a Abastecimiento las actas de ocurrencias
donde detallaban el incumplimiento del servicio por parte del
contratista en el periodo de ejecucién del contrato, bajo el argumento
que:

i) El reemplazo de 41 operarios y 02 supervisores sin seguir el
procedimiento establecido en los términos de referencia que
forma parte integrante del contrato, sin presentar la
documentacion requerida para su procedencia y sin cumplir
con el perfil requerido.

ii) Todos los operarios y supervisores cambiados sin autorizacién
del MINAM, al inicio del servicio, eran distintos a los
presentados en la propuesta técnica del contratista que sirvié
para que se le otorgue la buena pro y estos no cumplian con
los términos de referencia.

iii) Los vigilantes propuestos no portaban carné de identificacion
personal del servicio de vigilancia ni con la licencia para uso de
arma emitida por la SUCAMEC.

iv) Se realizaban cambios de personal de vigilancia sin
autorizacion del MINAM.
V) Existian puestos de vigilancia no cubiertos.

En virtud de lo ocurrido, el encargado de Servicios Generales, emite el
Infforme N 075-2017-MINAM/SG/OGA/OA/SSGG, dando cuenta de los
incumplimientos del contratista y refiriendo que ello constituye “(...) un serio
problema de seguridad, pues no estamos contando con un servicio de acuerdo
a las necesidades, lo que incrementa el riesgo de sufrir problemas de
seguridad, tanto para los servidores y funcionarios, asi como para los bienes
patrimoniales con que cuenta el MINAM en sus diferentes sedes, sobre todo
en el turno de noche donde las sedes se hacen més vulnerables.”

Por estas razones, indica la ENTIDAD, la Oficina de Abastecimiento procedio

con el tramite de la resolucion del contrato por incumplimiento del contratista,
de acuerdo al tramite de resolucion previsto en la norma, pues:
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V.

30.

a. Los vigilantes propuestos que correspondian no portaban la licencia
para uso de arma o contaban con licencia expedida por la SUCAMC,
conforme lo requerido en el punto 4 del acapite 6.3.2. del numeral 6.3.
del capitulo 6 alcance y descripcién del servicio.

b. El cambio de personal de vigilancia propuesto por el contratista no
contaba con autorizacion de MIMAN, considerando que el personal
propuesto no cumplia con los requisitos establecidos en los términos
de referencia, en lo que respecta a la obligaciéon de contar con la
licencia para uso de arma expedida por la SUCAMEC vy estar incluidos
en las polizas de seguros requeridas, conforme lo exigido en el
numeral 6.7 del capitulo 6 — alcance y descripcidon del servicio.

Por tanto, concluye la ENTIDAD, los argumentos de nulidad esbozados por el
demandante no solo con contienen elementos que el cédigo civil exige para su
validez, sino que ademés se respalda en principios inventados que no forman
parte del acto juridico cuestionado, pues se ha demostrado claramente que el
incumplimiento constante y recurrente del contratista conllevé a que la
ENTIDAD tenga que recurrir a la resoluciéon del contrato para no seguir
perjudicando los intereses de la institucion.

DEL PROCESO ARBITRAL

V.1 De la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Determinacién de

31.

32.

Puntos Controvertidos y Admisiéon de Medios Probatorios

Conforme a lo programado, con fecha 05 de octubre de 2018, se llevé a cabo la
Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, en cuyo acto se dej6
constancia de la asistencia del representante del CONTRATISTA y ENTIDAD.

De otro lado, no habiéndose podido llevar adelante una conciliacién sobre los
temas en disputa, el Arbitro Unico, con la anuencia de las partes asistentes,
establecio los siguientes puntos controvertidos:

DE LA DEMANDA:

Primera Pretension Principal.- Determinar si corresponde o no se declare la
NULIDAD de la resolucion unilateral del contrato N 004-2017-MINAM-OGA.

Segunda Pretensién Principal.- Determinar si corresponde o no se devuelva
al contratista la suma equivalente a la garantia de fiel cumplimiento que la
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33.

Entidad mantiene retenida y que fuese detraida de sus ingresos mensuales por
tener la condicién de empresa inscrita en el REMYPE.

Tercera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no que las
penalidades aplicadas al contratista sean reevaluadas revisando su
procedencia y ademas, de ser el caso, sean recalculadas de acuerdo a los
parametros establecidos a este fin, restituyéndose las sumas indebidamente
descontadas.

Cuarta Pretensién Principal. Determinar si corresponde o no que la Entidad
pague al contratista como consecuencia de la indebida resolucién del
contractual, una indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro
cesante pro la suma de S/. 348 083.99 soles, que equivale a las utilidades
dejadas de percibir en el plazo restante de ejecucién.

Quinta pretensién principal. Determinar si corresponde o no el pago del
integro de los honorarios y gastos arbitrales.

Acto seguido, el Arbitro Unico admitié los siguientes medios probatorios, de
conformidad con lo dispuesto en el acta de instalacion;

DEL DEMANDANTE

Se admiten los medios de prueba documentales ofrecidos por el contratista en el
numeral VIl denominado Medios de Prueba, numerales del 1) al 27) de su escrito de
demanda presentado con fecha 15 de agosto de 2017.

DEL DEMANDADO

Se admiten los medios de prueba documentales ofrecidos por la Entidad en los
numerales 3.2. y IV denominados Medios Probatorios de su escrito de contestacion
de demanda presentado con fecha 18 de septiembre de 2017.

V.3 De la audiencia de informes orales

34.

35.

36.

Conforme a lo programado, con fecha 22 de octubre de 2018, se llevd a cabo la
Audiencia de Informes orales, en cuyo acto se dejé constancia de la asistencia
del representante del CONTRATISTA y ENTIDAD.

En ese mismo acto, se requeririé a las partes que en el plazo de 10 dias
habiles presenten cualquier tipo de documentacién adicional que consideren
pertinente.

En ese contexto, con Resolucién N 09 de fecha 26 de abril de 2019, se resolvid

admitir los medios probatorios presentados por las partes mediante escrito de
fecha 06 y 07 de noviembre de 2019, con la sumilla “cumplo con remitir dentro
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37.

38.

del plazo documentacional adicional conforme lo sefialé en el acta de
informaes orales”y “presentamos documental adicional”, respectivamente.

CONSIDERANDOS
Cuestiones Preliminares

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:
(i) que el Arbitro Unico se constituyé de acuerdo al convenio arbitral suscrito
por las partes; (i) que en momento alguno se impugné o reclamé contra las
disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién; (iii) que el
DEMANDANTE presentd su escrito de demanda dentro del plazo dispuesto;
(iv) que la ENTIDAD fue debidamente emplazada con la demanda y la
contesto; (v) que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como ejercieron la facultad de presentar
alegatos; y, (vi) que, el Arbitro Unico esta procediendo a laudar dentro del plazo
que corresponde a las reglas de este proceso.

De otro lado, el Arbitro Unico deja constancia que en el estudio, analisis y
deliberacién del presente arbitraje se han tenido en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos los
medios probatorios aportados, haciendo un analisis y una valoracién en
conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumento o a
una prueba no supone que no haya sido tomado en cuenta para su decision.

ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA

39.

40.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

Primera Pretensién Principal.
Determinar si corresponde o no se declare la NULIDAD de la resolucién
unilaterla del contrato N 004 2017 MINAM OGA.

Mediante Carta notarial N 94230 de fecha 03 de julio de 2017 y posterior carta
notarial N 94281 de fecha 04 de julio de 2017, la ENTIDAD notificd la
resolucién del contrato N 004 — 2017 — MINAM - OGA, alegando que el
CONTRATISTA incumplié sus obligaciones. Es por ello que el CONTRATISTA
solicita que se declare la nulidad de dicho resolucion, mientras que la ENTIDAD
pretende que se declare la validez de la resolucién contractual que practico.

A efectos de dilucidar la validez o no de la resolucién del CONTRATO
efectuada por la Entidad, el Arbitro Unico analizara: i) el derecho de la
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ENTIDAD a resolver el CONTRATO, ii) las causales de resolucién alegadas y
(iii) el procedimiento correspondiente.

El derecho de la ENTIDAD a resolver el CONTRATO.

41. En primer lugar, para poder analizar la existencia del derecho de la parte
demandada a resolver el CONTRATO, conviene hacer referencia al mismo. En
la clausula décimo tercera se establece lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMO TERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad con los
articulos 32, inciso c) y 36 de la Ley de Contrataciones del Estado, y el
articuo 135 de su Reglamento. De darse el caso, el MINAM procedera de
acuerdo a lo establecido en el articulo 136 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

RESOLUCION DE CONTRATO

No cumplir oportunamente hasta dos (2)
veces con la presentacién de los
dosucmentos para el tramite del servicio (*).

No cumplir con el pago de los agentes
dentro de los plazos previstos en la
nommativa especial o por acuerdo de las
partes involucradas (EL CONTRATISTA y
los agentes de vigilancia) (**).

Aquellos contemplados en la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por Ley
N 30225 y su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N 350 — 2015-EF.

Importante (*) (**)

De acuerdo con lo establecido en la primera
disposicién final y Transitoria del Decreto
Supremo N 003-2002-TR, que reglamenta la
Ley N 27626, Ley que regula la actividad de
empesas especiales de servicios y de las
cooperativas  de trabajadores, los

Causales de
resolucion
de contrato.
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organismos publicos estdn obligados a
verificar el cumplimiento de las obligaciones
laborales que tiene el contratista con los
trabajadores destacados, pudiendo solicitar
inspeccioén de la Autoridad Administrativa de
Trabajo. Dicha disposicién exige que en el
contrato celebrado entre un organismo
publico y el contratista, se incluya una
clausula donde se indique como causal de
resolucién de contrato el incumplimiento de
las obligaciones laborales y previsionales
por parte del contratista.

42. La citada clausula se remite a la LEE y al RLCE. Precisamente, el articulo 36
dispone lo siguiente:

Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito o
fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacién del
contrato, por incumplimiento de sus obligaciones conforme Io
establecido en el Reglamento , o por hecho sobreveviniente al
perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las
partes.

43. En concordancia con lo anterior, conviene remitirse al articulo 136 del RLCE el
cual dispone lo siguiente:

“Articulo 136.- Procedimiento de resolucién de Contrato.

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

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

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando
mediante carta notanal la decisién de pleno derecho a partir de la
recpecion de dicha comunicacién.
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44,

45.

46.

47.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el
cumplimiento al conftratista, cuando se deba a la acumulacién del
monto maximo de penalidad por mora u otra penalidades o cuando la
situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En esos casos,
basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decisién de
resolver el contrato.

()"

Como se aprecia, el CONTRATO, la LCE y el RLCE facultan a la ENTIDAD a
resolver el CONTRATO cuando el CONTRATISTA incumpla sus obligaciones.
Para ello, la ENTIDAD primero debe hacer un requerimiento previo y otorgar un
plazo de subsanacién, vencido el cual recién podra aplicar la resolucion
contractual.

Habiendo establecido el marco tedrico y los presupuestos para que la
ENTIDAD ejerza validamente su derecho a resolver el CONTRATO,
corresponde revisar los términos de la resolucién contractual practicada por la
ENTIDAD.

Mediante Carta notarial N 56355 de fecha 13 de marzo de 2017, la ENTIDAD
atribuy6 al contratista el incumplimiento consistente en reemplazar a cuarenta y
un operarios y dos supervisores sin seguir el procedimiento establecido en los
terminos de referencia, pues no se presenté la documentacién requerida para
su procedencia y no cumplian el perfil requerido; razén por la que le otorgd un
plazo de 05 dias calendarios para que cumpla con los términos del contrato
bajo apercibimiento de resolverlo. Asimismo, se precisé que durante los
primeros siete dias del servicio, se habian identificado las siguientes faltas:

No portan carné de identificacion personal del servicio de vigilancia.
No portan licencia de arma o contar con licencia.

Cambiar personal de vigilancia sin autorizacién de la Entidad.

Cubren un agente con personal que no cuentan con el mismo perfil del
agente solicitado, segun los términos de referencia y de ser el caso,
las caracteristicas que permitieron ganar al proveedor adjudicado.

e. Existen puesto de vigilancia no cubiertos.

ao oo

Mediante Carta notarial N 94230 de fecha 03 de julio de 2017 y posterior carta
notarial N 94281 de fecha 04 de julio de 2017, la ENTIDAD comunico la
resolucion del contrato N 004 — 2017 — MINAM — OGA, indicando lo siguiente:

1)
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Sin embargo, mediante el documento de la referencia b) la Oficina de
abastecimiento sefiala que su representada ha incurrido en la causal de
resolucion de contrato contemplada en el acédpite 1 del numeral 135.1 del
articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado
por Decreto Supremo N 135 — 2015- EF, por lo que corresponde proceder con
la resolucién del contrato, al persistir el incumplimiento de obligaciones,
conforme lo siguiente:

Los vigilantes propuestos que corresponden no portan licencia
para uso de amma o cuentan con licencia expedida por la
SUCAMEC, conforme lo requerido en el punto 4) del acépite 6.3.2
del numeral 6.3 del Capitulo 6 - Alcance y Descripcién del servicio
de los témminos de referencia.

El cambio de personal de Vvigilancia propuesto por el
CONTRATISTA no cuenta con autorizacién del MINAM,
considerando que el personal propuesto no cumple con los
requisitos establecidos en los términos de referencia, en lo que
respecta a la obligacién de contar con la licencia para uso de arma
expedida por la SUCAMEC y estar incluidos en las pdlizas de
seguros requendas, conforme lo requerido en el numeral 6.7 del
Capitulo 6 — Alcance y Descripcién del Servicio de los términos de
referencia.

Por lo expuesto, habiendo incumplido injustificadamente sus obligaciones
contractuales, pese a haber sido requerido para ello, de conformidad con lo
previsto en el articulo 36 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N
30225, y en el acapite 1 del numeral 135.1 del articulo 135 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado citado, mediante la presente se procede
a RESOLVER el Contrato N 004 — 2017 — MINAM - OGA, lo cual se
comunica (...)"

48. Pues bien, continuando con el andlisis de la resolucidn contractual, ahora es
necesario que el Arbitro Unico verifique si el CONTRATISTA incumplié sus
obligaciones contractuales.

Las causales de resolucion alegadas por la ENTIDAD.

49. En la comunicacion de resolucién de CONTRATO, se observa que la ENTIDAD
especificamente invocé los siguientes incumplimientos del CONTRATISTA:
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50.

51.

a. Los vigilantes no portan licencia para uso de arma o cuentan con
Licencia expedida por la SUCAMEC.

b. El cambio de personal de vigilancia no fue autorizado por el MINAM y
el personal de reemplazo no cumple con los requisitos establecidos en
los términos de referencia, pues no cuentan con licencia de uso de
arma expedida por la SUCAMEC y no estan incluidos en las pdlizas de
seguros requeridas.

Por su parte el CONTRATISTA sostiene que estuvo imposibilitado de ejecutar
sus prestaciones por razones de fuerza mayor, razén por la que el
incumplimiento no le puede ser atribuido.

Al respecto, debe mencionarse que solo los incumplimientos injustificados
generan a la ENTIDAD el derecho a resolver el contrato. Asi lo establece el
articulo 135 del RLCE:

“Articulo 135. Causales de resolucién.
135.1 La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36
de la Ley, en los casos que el contratista:

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

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

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

52. Teniendo ello en cuenta, se evaluara si se configuraron cada uno de los

53.

incumplimientos imputados al contratista y si los mismos fueron injustificados.

Al respecto, obra en el expediente arbitral la Carta N 040.217.C&Z/GG/Lima.rh
recibida por la Entidad con fecha 01 de marzo de 2017, por la que el
CONTRATISTA solicita el cambio de todo el personal ofrecido debido a que el
personal presentado en la oferta habia renunciado dado que el inicio del servicio
estaba programado para el 16 de febrero y recién se hace efectivo el 01 de
marzo. Ante ese hecho, procedié al inmediato reclutamiento de personal, y el
inicio del tramite para la obtencién de sus carnés y licencias para portar armas.
Asi, solicita a la ENTIDAD, 30 dias para la presentacién de los documentos
expediendos por la SUCAMEC.
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54.

55.

56.

57.

58.

Con Carta N 046-2017-MINAM/SG/OGA/LOG, la ENTIDAD responde a la
solicitud de cambio de personal, indicando que después de haber realizado la
evaluacion de la documentaciéon remitida, se evidencia la falta de varios
documentos, entre esos, el carné de identificacion y la licencia de posesién y uso
de armas de fuego emitidos por la SUCAMEC; asi como las pélizas de seguro.
Asi, al no haber presentado toda la documentacién e informacion requerida que
acredite el cumplimiento de los requisitos que deben reunir los supervisores y
agentes que prestaran el servicio contratado, el reemplazo no puede ser
aprobado.

Con fecha 10 de marzo de 2017, el CONTRATISTA recibe la Carta N 051-2017-
MINAM/SG/OGA/LOG, que comunica la aplicacion de penalidades por el
incumplimiento de obligaciones contractuales vinculados a: 1). No portar carnés
de identificcion personal del servicio de vigilancia (SUCAMEC). 2). No portar
licencia para uso de arma o contar con licencia. 3). Cambiar personal de
vigilancia sin autorizacién de la Entidad. 4). Cubrir a un agente con personal que
no cuente con el mismo perfil del agente solicitado, seglin los términos de
referencia y de ser el caso, las caracteristicas que permitieron ganar al
proveedor adjudicado y 5). Puestos de vigilancia no cubiertos.

Con fecha 14 de marzo de 2017, el CONTRATISTA recibe la carta N 054-2017-
MINAM/SG/OGA/LOG por la que se le comunica que el responsable de servicios
generales en su condicién de area usuaria, encargada de otorgar la conformidad
y efectuar el seguimiento del servicio, ha remitido las actas en las que se deja
constar el incumplimiento de obligaciones contractuales, puesto que el
reemplazo de los 41 vigilantes y 02 supervisores se ha efectuado sin presentar la
documentacion requerida para su procedencia.

En respuesta, el CONTRATISTA remite la Carta N 046.2017.C&Z/GG/Lima.rh,
de fecha 17 de marzo de 2017, indicando que la renuncia y reasignacién del
personal ofrecido a otras unidades de provincia, se debe que a que el servicio
inicié el 01 de marzo cuando lo previsto fue el 16 de febrero.

Agrega el contratista que los acontecimientos suscedidos con relacién al
personal ofrecido son casos fortuitos o de fuerza mayor y que la emisién de los
documentos por parte de la SUCAMEC a favor del personal reemplazante para
cumplir los términos de referencia exigidos, se encuentran en tramite y su
obtencion esta fuera de su alcance. Y con relacién a la inclusién del personal en
la poliza de seguro, sefiala que no es un requisito minimo para aceptar al
personal de reemplazo.
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

En esa misma linea, en el escrito de demanda, el CONTRATISTA sostiene que
ante la renuncia intespestiva del personal ofrecido, tuvo que cubrir los puestos
con personal reemplanzante que no poseia las acreditaciones expedidas por la
SUCAMEC; por lo que solicita se considere que las acciones u omisiones
descritas no le son atribuibles ni resultan injustificadas.

En virtud de los antecedentes descritos, queda evidencia de que ambas partes
aceptan que el plazo de ejecucion del servicio inici6 el 01 de marzo de 2017 y
que los agentes de vigilancia presentados al inicio del servicio son distintos de
aquellos que fueron ofrecidos en la oferta y, ademéas, en que los agentes
reemplazantes no cuentan con los documentos emitidos por la SUCAMED que
los habilite para ejecutar el servicio y cumplir con los requerimientos técnicos
minimos exigidos en las Bases. Sin embargo, no existe coincidencia de las
partes en calificar ese mismo hecho como un incumplimiento injustificado que
habilite a la ENTIDAD a apercibir y luego resolver el contrato.

La controversia, entonces, no versa en discutir si existe un incumplimiento
contractual derivado de la presentacién de agentes de seguridad que no
cumplen con las condiciones contractuales y legales requeridas para cumplir tal
servicio, distintos a los consignados en la oferta ganadora. Este extremo es un
hecho reconocido por las partes, por lo tanto no controvertido. Asi, carece de
sentido que en el presente analisis se desarrollen argumentos para dilucidar un
hecho no controvertido y, si es que se abordan, sélo serviran para analizar si el
incumplimiento descrito es injustificado para efectos de habilitar a la ENTIDAD a
resolver el CONTRATO.

Sin embargo, antes de abordar en estricto el andlisis del incumplimiento
contractual que justifico la resolucion del contrato, corresponde precisar cual era
la obligacion del CONTRATISTA con relacién al ofrecimiento del personal de
vigilancia, a partir de la presentacién de la oferta en el marco de la LCE vy el
RLCE.

En primer lugar, es preciso indicar que de acuerdo con lo sefialado en el numeral
40.1 del articulo 40 de la LCE, es responsabilidad del contratista ejecutar la
totalidad de las obligaciones a su cargo, de acuerdo a lo establecido en el
contrato.

Al respecto, el numeral 116.1 del articulo 116 del Reglamento establece que "E/
contrato esta conformado por el documento que lo contiene, los documentos del
procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas y la_oferta
ganadora, asi como los documentos derivados del procedimiento de seleccién
que establezcan obligaciones para las partes." (El subrayado es agregado).
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

Como se aprecia, la oferta del contratista es parte integrante del contrato y,
como tal, constituye una fuente de obligaciones para las partes.

En esa medida, considerando que constituye una obligacién del contratista
respetar los términos de su oferta, el personal profesional ofertado debe ser, en
principio, el mismo que ejecutara el contrato, ya que deben cumplirse con las
calificaciones profesionales ofertadas.

No obstante, puede darse el caso que por diferentes circunstancias (caso fortuito
o fuerza mayor, por ejemplo) el contratista puede encontrarse imposibilitado de
prestar sus servicios con el mismo personal propuesto durante el procedimiento
de seleccion. Asi, resulta razonable —y en determinados casos hasta necesario-
que exista la posibilidad de reemplazar al personal propuesto originalmente, con
la finalidad de continuar con la ejecucion del contrato.

Sobre el particular, se debe tener en consideracion que de acuerdo con el criterio
establecido en la Opinién N° 139-2016/DTN y Opinién N 252-2017/DTN, entre
otras varias, el reemplazo del personal propuesto sélo procede cuando la

Entidad verifigue' que el sustituto posee iguales o superiores
caracteristicas a las del personal gque requiere ser reemplazado. En esa

medida, debe tenerse en consideracion que el cumplimiento de esta condicién
permite a las Entidades asegurar que las prestaciones a su favor se ejecuten con
un personal con las calidades técnico-profesionales acordadas -respetandose,
asi, la calidad de la oferta- y a los contratistas les permite reemplazar a su
personal sin el riesgo que se resuelva el contrato por no cumplir con las
obligaciones contenidas en la oferta.

Conforme con lo expuesto, de darse el caso que se decidiera reemplazar al
personal ofertado durante la ejecucién del servicio, se debera cumplir con los
supuestos ya determinados: (i) que el personal de reemplazo reuna las
caracteristicas previstas en las bases para el profesional que requiere ser
reemplazado o, en su defecto, los supere, y (i) se cuente con la autorizacion
previa de la Entidad.

En este punto, es preciso sefialar que, para verificar que el reemplazante cumple
con las mismas caracteristicas técnico - profesionales requeridas, la Entidad
debe remitirse a los términos de referencia (perfil minimo solicitado) y a los

1 En este punto, es importante precisar que el reemplazo del personal debe ser previamente comunicado por el contratista a la
Entidad para la conformidad y/o autorizacidn respectiva, ya que esta ultima (en virtud a la obligacién establecida en al

numeral 10.1 del articulo 10 de la Ley) estd obligada a verificar que el sustituto que designe el contratista cumpla con, por lo
menos, las mismas capacidades a las del profesional que requiere ser reemplazado.
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71.

requisitos de calificacion en el caso del personal clave; es decir, la Entidad no
debe considerar caracteristicas técnico-profesionales que no fueron establecidas
como requerimientos técnicos minimos, tales como titulos profesionales o titulos
académicos o experiencia que no se exigié en las Bases.

En conclusion, el CONTRATISTA se encontraba en la obligacién de ejecutar el
servicio con el personal ofertado en el procedimiento de seleccién, pudiendo
efectuar el reemplazo de uno o méas de ellos, siempre y cuando el reemplazo
propuesto relina iguales o superiores caracteristicas a las previstas en las bases
para el personal a ser reemplazado, debiendo para ello contar con la
autorizacion previa por parte de la Entidad.

72. Definida la obligacién del CONTRATISTA con relacion al personal ofrecido,

procedemos a analizar lo controvertido, es decir, calificar el incumplimiento
contactual como injustificado o no. Asi, de la revision de la Carta N 046-2017-
2017-MINAM/SG/OGA/LOG, de fecha 03 de marzo de 2017, y Carta N 054-
2017-MINAM/SG/OGA/LOG de fecha 13 de marzo de 2017, advertimos que la
Entidad, en respuesta a la solicitud de cambio de personal por renuncia del
inicialmente ofrecido, no expresé negativa ni oposicion; por el contrario, admite la
solicitud en este extremo. Sin embargo, lo que si desestimo es que el personal
reemplazante no cumpla con las especificaciones técnicas exigidas en las
Bases; las que si fueron cumplidas por el personal reemplazado.

73. En ese sentido, en atencion al argumento del CONTRATISTA de considerar que

la renuncia de los agentes de vigilancia constituye un hecho fortuito que lo libera
de la responsabilidad de ofrecer en su reemplazo personal que no cuenta con las
exigencias legales y contractuales para ejercer el servicio de vigilancia, resulta
propicio tomar en consideracion los conceptos de “caso fortuito o fuerza mayor”
que contempla el articulo 1315 del Cédigo Civil (de aplicacién supletoria a los
contratos que se ejecutan bajo el ambito de la normativa de contrataciones del
Estado, conforme a lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria
Final del Reglamento), el cual establece que “Caso fortuito o fuerza mayor es la
causa no_imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e

irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.” (El subrayado es agregado).

74. Al respecto, es necesario precisar que un hecho o evento extraordinario? se

configura cuando, tal como lo indica ia misma palabra, sucede aigo fuera de io
ordinario, es decir, fuera del orden natural o comun de las cosas.

2Segln el Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Tercera Edicién, lo extraordinario es aquello “1. adj. Fuera

del orden o regla natural o comtn.”. Tomado de: http://dle.rae.es/?id=HPSRXLV
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75. Asimismo, un hecho o evento es imprevisible® cuando supera o excede la aptitud
razonable de previsién del deudor en la relacién obligatoria, puesto que el
deudor tiene el deber de prever lo normalmente previsible, no asi lo imprevisible.

76. Por su parte, el que un hecho o evento sea jrresistible® significa que el deudor no
tiene posibilidad de evitarlo, es decir, no puede impedir, por mas que lo desee o
intente, su acaecimiento.

77.De esta manera, se advierte que la configuracién de un “caso fortuito o fuerza
mayor” exime de responsabilidad a las partes, especificamente, a la parte que se
ve imposibilitada de ejecutar las prestaciones a su cargo.

78. Entonces, determinada la obligaciéon del CONTRATISTA con relacién al personal
reemplazado y reemplazante, podemos concluir que si bien el reemplazo a partir
de la renuncia del personal ofrecido ha sido aceptado por la ENTIDAD como un
hecho fortuito, con el efecto de justificar el reemplazo para cumplir el objeto del
contrato, lo cierto es que el CONTRATISTA y la ENTIDAD, por mandato expreso
del articulo 10 y 40 de la LCE y 116 del RLCE, estaban obligados a efectuar y
supervisar, respectivamente, el reemplazo, siempre y cuando el reemplazo
propuesto reiina iguales o superiores caracteristicas a las previstas en las bases
para el personal a ser reemplazado, debiendo para ello contar con la
autorizacién previa por parte de la Entidad.

79. Siendo asi, el hecho calificado como fortuito por las partes que justifico el
reemplazo de personal, solo cincunscribe sus efectos a la renuncia, liberando al
contratista de su obligacién de respetar los términos de su oferta en ese
extremo, pero en ningln caso puede utilizarse como argumento para habilitar al
CONTRATISTA a presentar y a la ENTIDAD a autorizar, el reemplazo de
personal cuando el reemplazante no reuna iguales o superiores caracteristicas
que el personal reemplazado. En caso se decida lo contrario, se vulnerarian los
principios de Transparencia, Imparcialidad, Eficiencia, Libre Competencia y Trato
Justo e lgualitario, al permitirle al postor ganador de la buena pro modificar su
oferta en perjuicio de los demas postores y de la contratacién, en general.

80. En ese sentido, la Entidad en el marco de la LEC y el RLCE, no podia autorizar
el reemplazo del personal cuando el reemplazante no reunia iguales o

3De conformidad con el Diccionario de |la Lengua Espafiola, Vigésima Tercera Edicion, lo imprevisible es aquello “1.
adj. Que no se puede prever.” Tomado de: http://dle.rae.es/?id=L7EnyuT

4De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Tercera Edicidn, lo irresistible es aquello “1.
adj. Que no se puede resistir.”. Tomado de: http://dle.rae.es/?id=M8f2fZB
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81.

superiores caracteristicas que el personal reemplazado, debiendo considerar
aquellas caracteristicas en razén de las cuales se asigné puntaje en la
evaluacion de la oferta, encontrandose en la potestad de resolver el contrato por
el incumplimiento del contratista, segtn lo previsto en el articulo 36 de la LCE y
135.1 del RLCE.

En consecuencia, siendo éste un caso en el que el reemplazo propuesto por el
contratista no cumplia con los términos de referencia o con los requisitos de
calificacion en el caso del personal ofertado, concluimos que la Entidad, obré
correctamente al calificar el incumplimiento como injustificado; concurriendo la
causal para resolver el CONTRATO, prevista en el numeral 36.1 del articulo 36
de la Ley y en el numeral 135.1 del articulo 135 del Reglamento.

El procedimeinto de resolucion contractual aplicado por la ENTIDAD.

82. La resolucion contractual efectuada por la ENTIDAD se ampard en el numeral 1

del articulo 135 del RLCE, el cual faculta a resolver ante el incumplimiento
injustificado de obligaciones contractuales, legales o reglamentarias, pese a
haber sido requerido para ello. Entonces, el requisito esencial para resolver un
contrato es que exista un incumplimiento injustificado de obligaciones.

83. En este caso, el Arbitro Unico ha verificado que si existié un incumplimiento

injustificado de obligaciones por parte del CONTRATISTA. Asi pues, se cumplid
con el requisito fundamental para realizar la resolucién contractual. Por tanto, la
ENTIDAD si estaba facultada a aplicar el procedimiento de resolucion
contractual establecido en el articulo 136 del RLCE vy si tenia derecho a resolver
el contrato.

84. Queda, ahora, verificar si la ENTIDAD sigui6 el procedimiento de resolucién de

contrato, a la luz de lo previsto en el articulo 136 del RLCE.

85. El articulo 136 del RLCE, establece lo siguiente:

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

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en nigun caso mayor a quince (15) dias. En caso de ejecucién de obras
se otorga un plazo de quince (15) difas.
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86.

87.

88.

89.

Si vencido dicho plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada puede
resolver el contrato de forma total o parcial, comunicando mediante carta
notanal la desicion de resolver el contrato, El contrato queda resuelto de
pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion.

La Entidad puede resolver el contrato sin requernr previamente el
cumplimiento del contratista, cuando se deba a la acumulacién del monto
maximo de la penalidad por mora u otras penalidades o cuando la situacion
de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar al
conftratista mediente carta notanal la decisién de resolver el contrato.

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

En ese marco normativo, esta acreditado que la ENTIDAD con carta notarial N
56355 notificada el 14 de marzo de 2017, atribuyé al CONTRATISTA el
incumplimiento de obligaciones relacionadas con el perfil del personal de
seguridad propuesto como reemplazo, para que en el plazo maximo de 05 dias
lo subsane, bajo apercibimiento de resolver el CONTRATO.

Mediante Carta notarial N 94230 de fecha 03 de julio de 2017 y posterior carta
notarial N 94281 de fecha 04 de julio de 2017, la ENTIDAD notificé la resolucion
del contrato N 004 — 2017 — MINAM — OGA, acusando que el incumplimiento
contractual atribuido al CONTRATISTA no habia sido superado a pesar de haber
sido requerido para ello, a través de carta notarial N 56355 notificada el 14 de
marzo de 2017.

Sobre el particular, el CONTRATISTA ha sostenido que las prestaciones
parciales correspondientes al mes de marzo y abril de 2017, han obtenido la
conformidad e inclusive han sido canceladas; por su lado, l[a ENTIDAD sostiene
que si bien las prestaciones de marzo y abril de 2017 contaron con la
conformidad, lo cierto es que se aplicé la penalidad respectiva.

Siendo asi, considerando la declaracién coincidente de las partes y lo
consignado en el Informe N 162-2017-MINAM/SG/OGA/OA/BVBA de fecha 26
de mayo de 2017, elaborado por el especialista responsable de Logistica de la
ENTIDAD, en el que se registra que mediante Informe N 029-2017-
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MINAM/SG/OGA/OA/SSGG de fecha 17 de mayo de 2017, el encargado de
Servicios Generales otorgd la conformidad del servicio por el mes de marzo de
2017 y que posteriormente, con fecha 19 de mayo de 2017, se entregd la
conformidad por los servicios prestados en el mes de abril, el Arbitro Unico
considera necesario, para el andlisis de verificar si la ENTIDAD ha seguido el
procedimeinto de resolucién de contrato, valorar las implicancias legales de que
la ENTIDAD haya otorgado la conformidad e incluso cancelado prestaciones que
anteriormente reclamé como incumplidas injustificadamente en el escrito de
apercibimiento de resolver el contrato y que, posteriormente, justificaron la
referida resolucion contractual.

90. Al respecto, en la cldusula novena del CONTRATO se establecio que:

“CLAUSULA NOVENA: CONFORMIDAD DE [A PRESTACION DEL
SERVICIO.

La conformidad de la prestacién del servicio se regula por lo dispuesto en el
articulo 143 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. La
conformidad seré otorgada por el responsable de Logistica, previo informe
de conformidad del encargado de Servicios Generales.

De existir observaciones, EL MINAM debe comunicar las mismas a EL

CONTRATISTA indicando claramente el sentido de estas, otorgandose un

plazo para subsanar no menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias,

dependiendo de la complejidad. Si pese al plazo oforgado, EL

CONTRATISTA no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, EL MINAM

puede resolver el contrato sin peruicio de aplicar las penalidades que
. corresponda, desde el vencimiento del plazo para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando los servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas,
en cuyo caso EL MINAM no otorga la conformidad, segun corresponda,
debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose las
penalidades respectivas.

91. Por otro lado, el numeral 12 y 13 de los términos de referencia de las Bases,
se establece que:

12. CONFORMIDAD DE SERVICIO.

La conformidad de servicios se regula por lo dispuesto en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, y estara a cargo del Sistema de
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Logistica previo Informe de Conformidad del encargado de Servicios
Generales.

De existir observaciones, se consignarén en el acta repectiva, indicandose
claramente el sentido de estas, dédndose al contratista un plazo prudencial para
su subsanacién, en funcion de la complejidad del servicio. Dicho plazo no
podréa ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si pese al
plazo otorgado, EL CONTRATISTA no cumpliese a cabalidad con la
subsanacion, la Entidad podré resolver el contrato sin perjuicio de aplicar las
penalidades que corresponda, desde el vencimiento del plazo para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando los servicios manifiestamente
no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso la
Entidad no efectuara la recepcion, debiendo considerarse como no ejecutada la
prestacion, aplicandose las penalidades respectivas.

13. FORMA DE PAGO.

El MINISTERIO efectuara el pago mensualmente, por mes vencido y dentro de
los diez (10) diez dias habiles siguientes de presentada la factura, previa
conformidad de la prestacién de los servicios por parte del representante de
Servicios Generales y del Responsable de Sistemas de Logistica.

T

92. Por su lado, el articulo 143 del RLCE, establece:

Articulo 143.- Recepcién y conformidad.

143.1 La recepcién y conformidad es responsabilidad del area usuana. En el
caso de bienes, la recepcion es responsabilidad del érea de almacén y la
conformidad es responsabilidad de quien se indique en los documentos del
procedimiento de seleccion.

143.2. La conformidad requiere de informe del funcionarno responsable del
drea usuaria, quien debe verificar, dependiendo de la naturaleza de la
prestacién, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesaras.
Traténdose de 6rdenes de compra o de servicios, la conformidad puede
consignarse en dicho documento.

143.2. La conformidad se emite en un plazo méaximo de diez (10) dias de
producida la recepcién, salvo en el caso de consutorias, donde la conformidad
se emite en un plazo méaximo de venite (10) dias.
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93.

94.

143.4. De existir observaciones, la Entidad debe comunicarias al contratista,
indicando claramente el sentido de estas, otorgéndole un plazo para subsanar
no menor de dos (2) dias un mayor de diez (10) dias, dependiendo de la
complejidad. Tratandose de consultorias y de contratos bajo la modalidad
mixta el plazo para subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de
veinte (20) dias, dependiendo de la complejidad. Si pese al plazo otorgado, el
contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la Entidad puede
resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan,
desde el vencimiento del plazo para subsanar.

Este procedimeinto no reuslta aplicable cuando los bienes, servicios en
general y/o consulforias manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y
condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efectua la recepcion o no
oforga la conformidad segun corresponda, debiendo considerarse como no
gjecutada la prestacion, aplicandose las penalidades repectivas.

()"

En ese contexto contractual y legal, encontramos que ante el incumplimiento
injustificado que le atribuia al contratista en el escrito de apercibimiento de
resolver el CONTRATO, la ENTIDAD podia no otorgar la conformidad de las
prestaciones parciales efectuadas por el contratista, siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 143.4 del RLCE. Y, en caso el
CONTRATISTA no hubiera cumplido con subsanar las observaciones a las
prestaciones parciales formuladas por la Entidad dentro del plazo otorgado por
esta o que estas prestaciones manifiestamente no hubieran cumplido con las
caracteristicas y condiciones contratadas, la ENTIDAD podia resolver el
contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondian.

Sin embargo, en contrario a lo descrito en el numeral 143.4 del articulo 143
del RLCE, la ENTIDAD si otorgé la conformidad de las prestaciones periédicas
ejecutadas en los meses de marzo y abril de 2017, y si bien refiere haber
aplicado la penalidad en el marco de lo previsto en el CONTRATO, lo cierto es
que el haber otorgado la conformidad, constituye el acto por el cual el 6rgano
de administracion o en su caso, el 6rgano establecido en las Bases -como
puede ser el area usuaria, el area técnica u otro-, sin perjuicio de lo que se
disponga en las normas de organizacion interna de la Entidad, otorgé la
aprobacion total a la ejecucion de la prestacidon materia del contrato realizada
por el contratista en los meses de marzo y abril de 2017.
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95.

96.

97.

98.

99.

100.

101.

Asi, constituye un contrasentido que la ENTIDAD mediante la carta notarial N
56355 haya apercibido el incumplimineto injustificado de obligaciones
contractuales del CONTRATISTA por el periodo transcurrido entre el 01 al 13
de marzo de 2017 y, posteriormente, en mayo del mismo afio, haya otorgado,
no solo la conformidad por los servicios prestados en marzo de 2017, sino
tambien los ejecutados en abril de 2017 e inclusive los haya pagado.

En consecuencia, el efecto legal y contractual de otorgar la conformidad a los
periodos ejecutados en marzo y abril de 2017, inhabilita a la ENTIDAD a
acusar el incumplimiento injustificado de prestaciones a cargo del
CONTRATISTA, por el mismo periodo. Y, de haber incurrido el
CONTRATISTA en incumplimientos contractuales posteriores a la conformidad
referida, como en los hechos ocurrié, la ENTIDAD quedd habilitada para
efectuar el apercibimiento de resolver el contrato, siguiendo el procedimeinto
del articulo 136 del RLCE.

Sin embargo, de la revision del expediente arbitral no se advierte que la
ENTIDAD haya efectuado con posterioridad a la carta N 56355, por la
ejecucion de prestaciones en periodos posteriores a abrii de 2017, el
apercibimiento con las formalidades establecidas en el articulo 136 del RLCE.

Siendo asi, se concluye que la ENTIDAD no siguié el procedimeinto de
resolucion de contrato previsto en el articulo 136 del RLCE, pues con
posterioridad a la conformidad otorgada a los periodos de marzo y abril de
2017, no efectlo ningtin apercibimiento por conducto notarial a su contraparte,
atribuyéndole el incumplieminto injustificado de obligaciones contractuales;
que le haya permitido, resolver el contrato con posterioridad.

En ese sentido, el Arbitro tnico considera que la resolucién contractual
practicada por la ENTIDAD, mediante carta notarial N° 56355 de fecha 13 de
marzo 2017, es injustificada por no existir incumplimiento injustificado que
haya sido requerido de acuerdo a lo previsto en el numeral 1 del articulo 135
y articulo 136° del RLCE. Al ser una resolucién contractual invalida, el Arbitro
Unico concluye que debe declararse la nulidad de la misma.

Por todo lo expuesto, el Arbitro Unico declara fundada la primera pretensién
principal de la demanda.

Sin perjuicio de lo indicado, corresponde sefialar que la acusada invalidez de
la notificacion de las cartas notariales que comunicaban la resolucion de
contrato, resulta relevada o superada con la declaracion del CONTRATISTA
en el sentido de referir que conocié de los hechos el 07 de julio de 2017. Asi,

30




Laudo de Derecho
Caso Arbitral N°198-2017/SNA-OSCE
Arbitrafe seguido por Consorcio Corporacion Empresarial C&Z S.A.C y Ministerio del Ambiente.

Arbitro Unico
Leonardo Chang Valderas

102.

103.

104.

105.

no existe evidencia que la notificacién en las circunstancias descritas hayan
causado indefensién al CONTRATISTA, mas aun si ha tenido acceso a la
documentacion relativa a la resolucién del contrato y sobre su analisis ha
fundamentado la contradiccion.

Segunda Pretension Principal.

Determinar si corresponde o no se devuelva al contratista la suma equivalente
a la garantia de fiel cumplimiento que la Entidad mantiene retenida y que fuese
detraida de sus ingresos mensuales por tener la condicién de empresa inscrita
en el REMYPE.

Cuarta Pretension Principal. Determinar si corresponde o no que la Entidad
pague al contratista como consecuencia de la indebida resolucién del
contractual una indemnizacién por dafios y perjuicios en la modalidad de lucro
cesante por la suma de S/. 348 083.99 soles que equivale a las utilidades
dejadas de percibir en el plazo restante de ejecucion.

Ahora bien, ya se ha determinado que la resolucién contractual operada por la
ENTIDAD resulta ineficaz para las partes. Los efectos de esta decision
implicarian que el contrato se mantiene vigente y sus prestaciones, de ambas
partes, exigibles. No obstante, dado el tiempo transcurrido desde que el
CONTRATISTA dejé de prestar servicio (julio 2017) es posible deducir que la
ENTIDAD procedid con la contratacion de otra empresa para mantener el
servicio de seguridad y vigilancia.

El Principio de Eficiencia recogido en el literal f) del articulo 2 de la LCE,
establece que las contrataciones que realicen las Entidades deberan efectuarse
bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucién y entrega y
con el mejor uso de los recursos publicos y humanos, precisando que las
contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia y eficacia.

Tomando como base esta disposicion resulta conveniente que las partes
reconozcan los hechos actuales y adopten una decisién analizando si retomar la
relacion contractual resulta mas eficiente, econdmico y menos controvertido que
los efectos de la ruptura del contrato; pero, mientras tanto, por efecto de lo
resuelto en el punto controvertido anterior, el CONTRATO aun vincula a las
partes.

En ese contexto, corresponde remitirnos al articulo 126 del RLCE que dice:
“Como requisito indispensable para perfeccionar el contrato, el postor ganador
debe entregar a la Entidad la garantia del fiel cumplimiento del mismo por una
suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato original. Esta
debe mantenerse vigente hasta la conformidad de la recepcién de la prestacién
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a cargo del contratista, en el caso de bienes, servicios en general y consultorias
en general o hasta el consentimiento de la liquidacién final, en el caso de
ejecucion y consultoria de obras (...)". (El subrayado es nuestro).

106. Siendo asi, a la luz de lo previsto en el articulo 126 del RLCE, concluimos que
existe el impedimento legal de disponer la devolucion de la garantia de fiel
cumplimiento ofrecida como motivo de perfeccionar el contrato, pues, el
instrumento garantista debera mantenerse vigente hasta la conformidad de la
recepcion de la prestaciéon a cargo del contratista o hasta que concurra alguno
de los supuestos de ejecucion previstos en el articulo 131 del REGLAMENTO o
hasta que quede extinto el CONTRATO sin responsabilidad® de las partes,
segun lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 135 del REGLAMENTO. Y,
por lo analizado, ninguna de esas condiciones ha ocurrido.

107. Por ese mismo sentido, a raiz de la vigencia del contrato y el restablecimiento de
la relacion juridica en que se encontrarian las partes si la ENTIDAD no hubiese
resuelto indebidamente el contrato, corresponde rechazar la pretension referida
al pago de una indemnizacién por lucro cesante en la medida que el legitimo
enriquecimiento por las probables utilidades del CONTRATISTA, no se ha
frustrado. Insistimos, la estrategia legal del CONTRATISTA ha concluido en que
se retome la vigencia del contrato, por lo que mal hariamos en discutir la
frustracion del mismo para efectos de cuantificar el reclamado iucro cesante.

108. Cabe precisar que el Arbitro Unico es competente para pronunciarse sobre las
causales y procedimientos utilizados por las partes para resolver el contrato;
confirmando o dejando sin efecto una resolucién que ha sido operada por una de
las partes, sin embargo, debe dejarse en claro que no es el competente para
sustituirse como parte para resolver directamente un contrato a peticién de una
de las partes o porque de los hechos corresponda, argumentando el
incumplimiento de la otra parte o cualquier otro tipo de circunstancias. Asi, en
contrario a lo deducido por el CONTRATISTA al reclamar la devolucién de la
garantia de fiel cumplimiento o el pago de una indemnizacién por lucro cesante
(utilidad no percibida), no existe posibilidad, frente a lo decidido en el anterior
punto controvertido que el Arbitro Unico considere que el CONTRATO ha
quedado resuelto y que por su efecto corresponda el pago del lucro cesante;
sobre todo si, el CONTRATISTA, no ha accionado la extincién del mismo.

109. Por lo expuesto, corresponde desestimar la segunda y cuarta pretension.

Tercera Pretensiéon Principal: Determinar si corresponde o no que las
penalidades aplicadas al contratista sean reevaluadas revisando su
procedencia y ademas de ser el caso sean recalculadas de acuerdo a los
parametros establecidos a este fin restituyéndose las sumas indebidamente
descontadas.

5 Nuevamente se le solicita a las partes analizar lo consignado en el numeral 83 al 86 del Laudo.
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108. Al respecto, en la clausula duodécima del contrato se establece lo siguiente:

CLAUSULA DUODECIMA. PENALIDADES.

()
OTRAS PENALIDADES.
INCUMPLIMIENTO PENALIDAD
No portar camet de identificacion del | S/, 200 y retiro del agente
servicio de vigilancia (SUCAMC) o | inmediatamente.
portar con camet de identificacion
vencido.
No portar licencia para uso de airma o | S/. 300 y retiro del agente
contar con licencia para uso de amrma | inmediatamente.
vencido.
Por tener licencia de amma que no
corresponde al amma que porta el
agente.
Cambiar personal de vigilancia sin | S/ 300 y retiro del agente

autorizacion de la Entidad.

inmediatamente.

No brindar descanso al personal
mediante el agente volante.

S/ 200 al detectar la situacion y
comunicacién al Ministerio de Trabajo
y promocién del Empleo.

Que un agente cubra dos (02) tumos
continuos.

S/. 80. 00 por hora o fraccién hasta un
maximo de dos horas. Si se superan
las dos horas a la penalidad se
sumara el monto de s/, 50.00 por cada
hora o fraccion adicional que
transcurra sin cubnir el puesto de
vigilancia (es decir s/. 130.00 por hora
adicional).

Cubrir a un agente con personal que
no cuente con el mismo perfil del
agente solicitado, segun los términos
de referencia y de ser el caso, las
caracteristicas que permitieron ganar
al proveedor adjudicado.

S/ 400 y retiro del
inmediatamente.

agente

Puestos de vigilancia no cubiertos.

S/. 100 por hora o fraccién hasta un
méaximo de 02 horas. Si se superan
las dos horas, a la penalidad se
sumara el monto de S/. 70.00 por
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cada hora o fraccion adicional que
transcurra sin cubnr el puesto de
vigilancia (es decir S/. 170.00 por
cada hora adicional.

Para estas y ofras penalidades, se levantara un ACTA donde se detalle la
ocurrencia — penalidad, ésta sera firmada por el Responsable de Servicios
Generales del MINAM y el Supervisor de Seguridad de la EMPRESA,
destacado en el MINAM, en representacion de la Empresa. Asimismo, una
vez levantada el acta se informaréa al Sistema de Logistica para que procedan
con los descuentos respectivos.

En casos el Supervisor de Seguridad de la EMPRESA, destacado en el
MINAM, se niegue a firmar el (las) Actas (5) se procedera a notificar a la
empresa, dentro del siguiente dia hébil, por cualquiera de los siguientes
medios:

- Correo electrénico.
- Carta simple.

Adjuntando copia del Acta, con el detalle de la penalidad para la suscripcién o
validacién correspondiente.

La empresa debera remitir el ACTA suscrita o validada, en un plazo maximo
de un (01) dia habil, mediante Carta dingida al SISTEMA DE LOGISTICA DEL
MINISTERIO DEL AMBIENTE.

En caso que la empresa no suscriba o valide el ACTA trasladada dentro del
plazo establecido en el parrafo anterior, el MINAM daré por aceptado el
contenido del mismo, procediendo a aplicar las penalidades correspondientes.

Estas penalidades se deducen de los pagos a cuenta o del pago final, segun
corresponda; o si fuera necesario, se cobra del monto resutante de la
ejecucion de la garantia de fiel cumplimeinto.

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

Cuando se llegue a cubrir el monto méaximo de la penalidad por mora o el
monto méaximo para ofras penalidades, de ser el caso, el MINAM puede
resolver el contrato por incumplimiento.
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110.

111.

112.

113.

Definido el marco contractual sobre el que versara el analisis del punto
controvertido, en primer orden, corresponde sefalar que los argumentos del
contratista para cuestionar la determinacion y aplicacién de las “otras
penalidades” se basan, fundamentalmente, en dos extremos: i) Ila
transgresion del procedimiento de acreditacion del hecho para justificar la
imposicion de “otras penalidades”; y, ii) la exorbitante cuantia se ha
determinado en forma arbitraria pues deriva de la inspeccién del servicio por
dos ocasiones al dia y por cada vigilante de cada turno, durante los meses de
marzo a julio de 2017, aplicandose penalidades por dos ocasiones diarias.

Por lo tanto, identificado el argumento medular del CONTRATISTA para
cuestionar la determinaciéon y cuantificacion de las “otras penalidades”
aplicadas, pasamos a analizar cada extremo alegado.

Sobre el acapite i) del numeral 110 del presente, debemos sefialar que al
resolver el primer punto controvertido, se ha determinado que los agentes de
vigilancia presentados al inicio del servicio son distintos de aquellos que
fueron registrados y calificados con la oferta y, ademas que los agentes
reemplazantes no cuentan con los documentos emitidos por la SUCAMED
que los habilite para ejecutar el servicio y cumplir con los requerimientos
técnicos minimos exigidos en las Bases. Asi, el haber concluido, antes, que
los incumplimientos contractuales atribuidos al CONTRATISTA si ocurrieron,
hace infructuoso, ahora, atender la discusién relativa al procedimiento que
tenga como propésito postular o pretender lo contrario, sobre todo si el
procedimiento cuestionado por el CONTRATISTA para identificar y acreditar
la ocurrencia de la penalidad, no releva una verdad material que ha sido
comprobada.

Siendo asi, el argumento que utiliza el CONTRATISTA sobre la existencia de
un procedimiento viciado para desvirtuar el hecho penalizable, no constituye
prueba que se contraponga con suficiente valor probatorio a la verdad
histérica que debe prevalecer en el caso justiciable. Entonces, no es
razonable considerar, como alega el CONTRATISTA que porque las Actas
que registran los hechos penalizables fueron remitidas fuera del plazo al
CONTRATISTA, el procedimiento administrativo pueda superar u oponerse
probatoriamente, a tal punto de revertir la realidad de los hechos. Ademas, el
contenido de un procedimiento se cuestiona con pruebas que indiquen que no
es exacto su contenido, pero no con alegaciones respecto de procedimientos
de caracter administrativo.
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114.

115.

116.

117.

118.

119.

Con relacién al acépite ii) del numeral 110 del presente, sefialamos que la
fiscalizacion dispuesta por la ENTIDAD en el turno de dia (12 horas) y turno
de noche (12 horas) y no en funcién del dia transcurrido (24 horas), guarda
congruencia con la disposicion contractual prevista en la clausula segunda del
contrato que dispone “...) Los vigilantes no podrdn permanecer de servicio
bajo ninguna circunstancia més tiempo del indicado (12 horas), debiendo ser
relevados en su oportunidad {(...)"

En consecuencia, considerando que los incumplimientos contractuales
identificados en la clausula duodécima del CONTRATO, se acreditan con la
verificacion de las condiciones requeridas para cada agente vigilante, y que
esta previsto en las Bases que cada agente no podria permanecer en su
puesto asignado mas de 12 horas, sea en el turno diurno o nocturno, resulta
acertado que la fiscalizaciéon se haya desplegado en los dos (02) turnos del
dia calendario. Y, si como consecuencia de la verificacion de la prestacién del
servicio de seguridad y vigilancia, se detectase que el incumplimiento a
penalizar ocurria en los turnos de un mismo dia calendario, como en efecto
ocurrid, la ENTIDAD estaba habilitada a aplicar las “otras penalidad” en cada
turno.

Por lo expuesto, agotado el debate sobre los extremos cuestionados por el
CONTRATISTA, corresponde desestimar la pretension.

Quinta pretension principal. Determinar si corresponde o no el pago del
integro de los honorarios y gastos arbitrales.

En cuanto a la solicitud de reconocimiento de costas y costos, los articulos
56° 69°, 70° y 73° de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071,
disponen que los arbitros se pronunciaran en el Laudo sobre los costos del
arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que
si el convenio no contiene pacto alguno, el arbitro se pronunciaran en el
Laudo sobre su condena o exoneracién, teniendo en cuenta el resultado o
sentido del mismo.

En este sentido, el Arbitro Unico ha apreciado durante la prosecucién del
proceso que ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la existencia
de razones para litigar que a su criterio resultan atendibles, y que por elio, han
litigado honestamente y convencidas de sus posiciones ante la controversia.

Por consiguiente, el Arbitro Unico considera que no corresponde condenar a
ninguna de ellas al pago exclusivo de los gastos del proceso arbitral y, en
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consecuencia, resulta conforme que cada parte asuma el 50% de todas las
costas y costos del presente proceso; quedando obligadas a devolver a su
contraparte lo que ésta hubiese pagado por subrogacion de aquella, de ser el
caso.

120. Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 49 y 50 de la LEY DE
ARBITRAJE, y estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este
Arbitro Unico, en DERECHO,

LAUDA:

Primero.- DECLARAR FUNDADA la pretension de la demanda. Por tanto,
corresponde se declare la NULIDAD de la resolucién unilateral del contrato N 004-
2017-MINAM-OGA.

Segundo.- DECLARAR INFUNDADA Ia segunda pretension de la demanda. Por
tanto, no corresponde se devuelva al contratista la suma equivalente a la garantia de
fiel cumplimiento que la Entidad mantiene retenida y que fuese detraida de sus
ingresos mensuales por tener la condicién de empresa inscrita en el REMYPE.

Tercero.- DECLARAR INFUNDADA |a tercera pretension de la demanda. Por lo
tanto, no corresponde que las penalidades aplicadas al contratista sean reevaluadas
revisando su procedencia y ademas, de ser el caso, sean recalculadas de acuerdo a
los parametros establecidos a este fin, restituyéndose las sumas indebidamente
descontadas.

Cuarto.- DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretensiéon de la demanda. Por lo tanto,
no corresponde que la Entidad pague al contratista como consecuencia de la
indebida resolucién contractual, una indemnizacién por dafios y perjuicios en la
modalidad de lucro cesante por la suma de S/. 348 083.99 soles, que equivale a las
utilidades dejadas de percibir en el plazo restante de ejecucion.

Quinto.- FIJAR los honorarios del Arbitro Unico en la suma de S/ 11 754.78 (Once
Mil Setecientos Cincuenta y Cuatro y 78/100 Soles) netos y los servicios de la
Secretaria Arbitral en la suma de S/ 8 645.73 (Ocho Mil Seiscientos Cuarenta y Cinco
y 73/100 Soles) a los que deberan agregarse los impuestos correspondientes.

Sexto.- DISPONER que las partes asuman los honorarios del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral en porcentajes que han cancelado.
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Sétimo.- DISPONER que el presente Laudo se publique en el SEACE del OSCE.

LEONARDO CHANG VALDERAS
Arbitro Unico

Patricia Duefias Liendo
Secretaria Arbitral
Direccién de Arbitraje Administrativo - OSCE
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