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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

EXPEDIENTE ARBITRAL N° 034-2017-SNA/OSCE

Demandante:
Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.I.R.L.
En adelante el DEMANDANTE, el CONTRATISTA o la EMPRESA

Demandado:
Electro Sur Este S.AA.
En adelante el DEMANDADOQO, |a ENTIDAD o ELECTRO SUR ESTE

Arbitro Unico:

Dr. Carlos Alberto Matheus Lopez

RESOLUCION N° 15
Lima, 05 de diciembre de 2019.-

VISTOS:
. ANTECEDENTES

Con fecha 02 de octubre de 2015, se suscribié el Contrato N° 406-2015" derivado del
Concurso Publico N° CP-003-2015-ELSE para la prestacion del servicio denominado:
“Contrato del Servicio de Lectura de Medidores, Reparto de Recibos y Oftros: Vilcanota
y la Convencién 2015-2017 — ltem 02", entre la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.I.R.L. y Electro Sur Este S.A.A.

La Clausula Trigésimo Primera del Contrato establece lo siguiente:

" Ver Medio Probatoric 1." del escrito de Demanda de fecha 01 de febrero de 2017.
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“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144°, 170°, 175° 176°, 177° y 181° del
Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a concifiacion -

la referida controversia, sin perjuicio de recurrir a arbitraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segtn lo sefialado en el articulo 214°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En caso no se solucione la controversia en conciliacion se acuerda la
siguiente cldusula arbitral:

“Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e interpretacion del
presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez
seran resueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de
derecho de conformidad con lo establecido en. la normativa de
contrataciones del Estado, bajo la organizacion y administracion de los
6rganos del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y de acuerdo con
su Reglamento”.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa

juzgada y se ejecuta como una sentencia”.

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la aplicacion de las

penalidades por supuestos incumplimiento de obligaciones a cargo de la empresa Cesar

Augusto Zegarra Santisteban E.LR.L., correspondientes al servicio de lectura de

medidores, reparto de recibos y otros encargado por la empresa Electro Sur Este S.AA,,

en cumplimiento de lo establecido en el Contrato N® 406-2015 para la contratacion del

servicio denominado: “Contrato del servicio de lectura de medidores, reparto de

medidores y otros: Vilcanota y !a Convencién 2015-2017 - ftem 02 ”: la empresa Cesar

Augusto Zegarra Santisteban E.I.R.L. procedio a remitir al Organismo Supervisor de las

Contrataciones con el Estado — OSCE la correspondiente demanda arbitral, en

aplicacién del convenio arbitral contenido en la citada Clausula Trigésimo Primera del

Contrato.
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Por otro lado, en virtud a lo establecido en el Articulo 216° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF y
modificado mediante el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, el presente arbitraje sera
Nacional y de Derecho.

Asimismo, en el convenio arbitral se pactd que el laudo arbitral del presente proceso
sera vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa

juzgada y se ejecuta como una sentencia®.

II. DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacién Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 01 de febrero de 2017, la EMPRESA presentd su escrito de demanda
arbitral ante la secretaria del SNA - OSCE. Dicho escrito fue puesto en conocimiento
de la ENTIDAD, a fin de que en el plazo de quince (15) dias habiles de notificada

cumpla con contestarla.

2. La ENTIDAD mediante escrito de fecha 23 de marzo de 2017, contesté la demanda
de fecha 01 de febrero de 2017, negandola en todos sus extremos y solicitando que
la misma sea declarada infundada. Dicho escrito de contestacion de demanda fue
puesto en conocimiento de la EMPRESA.

3. Asimismo, debe precisarse que, para dirimir la presente controversia, el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE mediante Resolucién N°049-
2017-OSCE/DAR de fecha 18 de setiembre de 2017, designé al doctor Carlos Alberto
Matheus Lopez en calidad de Arbitro Unico.

4. Ante la designacién realizada, el Arbitro Unico acepté el cargo encomendado en el
presente proceso, asi como también expresé su compromiso en desempefiar dicho

2Ver Clausula Trigésimo Primera del Contrato ubicada en el Medio Probatorio "1.” del escrito de Demanda de fecha 01
de febrero de 2017.
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cargo con absoluta imparcialidad, autonomia e independencia. Ademas, manifestd
gue no se encuentra incurso en impedimentos para el ejercicio del cargo de arbitro,
ni tampoco posee relaciones, vinculos o compromisos con alguna de las partes

involucradas.

Posteriormente, se cité a las partes y al Arbitro Unico a la Audiencia de Instalacién,
a fin de que se proceda a instalar el Tribunal Arbitral Unipersonal el dia jueves 30 de
noviembre de 2017 a horas 10:00 a.m., en la sede institucional del Centro de
Arbitraje. del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
ubicada en Av. Gregorio Escobedo Cdra. 7 s/n, Edificio “El Regidor’ N° 108,
Residencial San Felipe, distritc de Jesus Maria y en la Oficina Desconcentrada del
OSCE en la ciudad de Cusco.

Conforme a dicha citacién, en el dia y hora fijados para ello, se llevé a cabo la
Audiencia de Instalacién por videoconferencia la cual, se desarrollé en la sede
institucional del Centro de Arbitraje del OSCE desde la ciudad de Lima con la
presencia del Dr. Carlos Alberto Matheus Lopez, en calidad de Arbitro Unico y por
su parte, en mismo tiempo virtual en la Oficina Desconcentrada del OSCE de la
ciudad de Cusco, contandose con la presencia de las partes, con el propésito de
instalar el Tribunal Arbitral Unipersonal que se encargaria de resolver la presente

controversia.

Mediante Resolucion N° 07 de fecha 12 de octubre de 2018, se cit a las partes a la
Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios por videoconferencia, para el dia
viernes 16 de noviembre de 2018 a las 11:00-a.m., en la sede institucional del Centro
de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
ubicada en Av. Gregorio Escobedo Cdra. 7 s/n, Edificio “El Regidor” N° 108,
Residencial San Felipe, distrito de Jests Maria y en la Oficina Desconcentrada del
OSCE en la ciudad de Cusco, a efectos de: (i) Determinar las cuestiones que serén
materia de pronunciamiento del Arbitro Unico; (i) Admitir o rechazar los medios

probatorios ofrecidos por las partes; y (iii) Disponer, de estimarlo conveniente, la
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realizacién de una o mas audiencias referidas a las cuestiones que seran materia

de pronunciamiento por el Arbitro Unico.

Conforme a dicha citacién, en el dia y hora fijados para elio, se llevé a cabo la
Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion Determinacién de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios con la asistencia del Arbitro Unice
desde la ciudad de Lima y las partes desde la ciudad del Cusco, no pudiende
arribarse a una conciliacién entre éstas Ultimas. Acto seguido, se procedi¢ a fijar los
puntos controvertidos materia del presente arbitraje, los cuales fueron identificados

de la siguiente manera:

- De la Demanda presentada por la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban
E.LR.L. el 01 de febrero de 2017:

i) Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare
gue en la aplicacién de otras penalidades debe prevalecer los criterios de
objetividad, razonabilidad y congruencia conforme a lo dispuesto por el Articulo
166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones def Estado.

i) Segundo Punto Controvertido: En caso se declare infundado el punto i)
precedente, determinar si corresponde o no que se declare nula e ineficaz la
aplicacion de otras penalidades establecida en la Resolucion N° G-437-2016 de
fecha 18 de setiembre del 20186, cuyo porcentaje aplicado fue de 15, 63%, por lo
que, ademas se solicita se efectué su devolucién del monto ascendente a S/.
230,689.97 nuevos soles.

iii) Tercer Punto Controvertido: En caso se declare fundado el punto i)
precedente, determinar si corresponde ¢ no que se devuelva el monto retenido
por la Entidad toda vez qué la aplicacién de otras penalidades sélo es del 10%
del monto del contrato. ‘

iv) Cuarto Punto Controvertido: En casc se declare infundado el punto i)

precedente, determinar si corresponde o no que se revoque la resolucion del

5
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Contrato N° 406-2015 “Contrato de Lectura de medidores, reparto de recibos y
otros: Vilcanota y la convencion 2015-2017-1TM 02" notificado en la Carta notarial
S/N que contiene la Resolucion N° G-437-2016 de fecha 18 de setiembre de
2016, por ser invalida e ineficaz,

v} Quinto Punto Controvertido: En caso se declare infundado el punto i)
precedente, determinar si corresponde o no gue se ordene a la Entidad devolver
el monto de la Garantia de Fiel Cumplimiento que fue entregado via retencién
cuyo monto asciende a S/. 141,370.90.

vi) Sexto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare que
la Entidad ha causado dafios y perjuicios por haber retenido montos de manera
indebida.

vii) Séptimo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare

y ordene a la Entidad que devueiva el monto de las costas y costos.

9. Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatorios descritos

de la siguiente manera:
De la parte Demandante:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por [a EMPRESA en su escrito
de Demanda Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, incluidos en el acapite
denominado: “‘MEDIOS PROBATORIOS" de dicho escrito de demanda e

identificados con los numerales que van del numeral 1) al numeral 5).
De la parte Demandada:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por la ENTIDAD en su escrito
de Contestacion de Demanda de fecha 24 de marzo de 2017, incluidos en el acapite
denominado: “A. Documentos que acreditan la Caducidad de las pretensiones

contenidas en la demanda”, numerales que van del numeral 1) al numeraf 4) y en el
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acapite denominado: “B. Documentos que acreditan que la Demanda es
INFUNDADA en todos sus extremos”, numerales que van del numeral 5} al numeral

17) de dicho escrito.

Adicionalmente, en la referida diligencia se otorgd a la ENTIDAD un plazo de veinte
(20) dias habiles, contados a partir de! dia siguiente de notificada el Acta, a fin de que

presente los siguientes documentos:

- Tres (3) copias certificadas o fedateadas de las penalidades debidamente
acreditadas.

- Tres (3) copias certificadas o fedateadas del contrato celebrado con la empresa
ICEMA que efectua las labores del contrato resuelto con el Contratista.

- Tres (3) copias certificadas o fedateadas del documento mediante el cual se
comunico la resolucidén del contrato al Contratista.

- Tres (3) copias certificadas o fedateadas de las notificaciones de las penalidades
aplicadas al Contratista en los meses de diciembre de 2015; enero a abril de 2016

y junio de 2016, con el cargo de recepcion visible.

Es asi que, mediante escrito de fecha 14 de diciembre de 2018, la ENTIDAD cumple
con remitir los documentos solicitados por el Arbitro Unico, corriéndose traslado de
los mismos a la EMPRESA a través de la Resolucién N° 02 de fecha 18 de febrero
de 2019, para que en un plazo de cinco (5) dias habiles de notificada cumpla con

manifestar lo conveniente a su derecho.

Dentro del plazo establecido, la EMPRESA mediante escrito de fecha 04 de marzo
de 2019, expresa que la documentacién alcanzada -materia de exhibicidon- por su
contraparte no habria sido presentada de manera completa y pertinente, pues habria
documentacion pendiente de presentacion; razén por la cual, mediante Resolucion
N° 10 de fecha 19 de marzo de 2019, se requirié a la ENTIDAD que en un plazo de
cinco (5) dias habiles de notificada, subsane las observaciones realizadas ©
manifieste lo conveniente a su derecho respecto a lo indicade por su contraparte en
relaciéon a la documentacion presentada materia de exhibicion; bajo apercibimiento

de gue, en caso de incumplimiento se tenga presente su conducta procesal.
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Con escrito de fecha 03 de abril del 2019, la ENTIDAD cumplié con el requerimiento
efectuado mediante Resolucion N° 10 de fecha 19 de marzo de 2019, manifestando
lo conveniente a su derecho y, anexando la Resolucién N° 008-2018-OS/TASTEM-

S1 que respaldaria sus argumentaciones.

Frente a dicho escrito, se expidio la Resolucion N° 11 de fecha 15 de abril de 2019,
teniéndose por presentado el mismo y por absuelto el requerimiento realizado.
Asimismo, en dicha resolucidén se precisé que la ENTIDAD ha cumplido
satisfactoriamente con exhibir la documentacion solicitada, motivo por el que, se debe
tener por cumplido el requerimiento efectuado por este Arbitro Unico en la Audiencia
de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y
Admisién de Medios Probatorios de fecha 16 de noviembre de 2018, procediéndose
con ello, a admitir los medios probatorios presentado por la ENTIDAD mediante
escrito de fecha 14 de diciembre de 2018.

De otro lado, con escritos de fechas 07 y 23 de mayo de 2019, la EMPRESA
manifiesta lo conveniente a su derecho sobre la defensa de su representada en el
proceso, es asi que, mediante Resolucion N° 12 de fecha 28 de junio de 2019, se
tuvieron por presentados los mismos para los fines pertinentes. Asimismo, en dicha
resolucion se otorgd a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles para la
presentacion de sus alegatos escritos y se cit a éstas a la Audiencia de Informes
Orales, la cual se realizaria el dia viernes 16 de agosto de 2019 en la sede
instituciona! del Centro de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado — OSCE, ubicada en Av. Gregorio Escobedo Cdra. 7 s/n, Edificio “El
Regidor’ N° 108, Residencial San Felipe, distrito de Jesls Maria, provincia y
departamento de Lima. '

Mediante Resolucion N° 13 de fecha 28 de agosto de 2019, se dejé constancia que
la EMPRESA y la ENTIDAD cUmpIieron con presentar sus alegatos a través de sus
escritos de fechas 01 y 06 de agosto de 2019, y se reprogramd la Audiencia de
Informes Orales, la cual se realizaria el dia viernes 20 de setiembre de 2019 en la
sede institucional del Centro de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, ubicada en Av. Gregoric Escobedo Cdra. 7 s/n,

8
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Edificio “El Regidor” N° 108, Residencial San Felipe, distrito de Jesus Maria, provincia
y departamento de Lima.

17. En la fecha y hora programada, via videoconferencia en la sede institucional de!

18.

OSCE de Lima y de Cusco se llevé a cabo la Audiencia de Informes Qrales con la
presencia del Arbitro Unico y las partes, diligencia en la cual, se otorgd el uso de la
palabra a las partes para que expongan sus alegaciones finales ante el Arbitro Unico,
realizando éste las preguntas pertinentes, las mismas que fueron respondidas por

éstas.

Finalmente, mediante Resolucion N° 14 de fecha 23 de octubre de 2019, se fij6 el
plazo para laudar en veinte (20) dias habiles contado a partir del dia siguiente de
notificada dicha Resolucion, el cual se prorrogara automaticamente -sin necesidad
de resolucién previa- por otros quince (15) dias adicicnales, conforme a lo sefialado
en el numeral 8.3.23 de la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD - “Reglamento del
Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en Contrataciones del Estado a cargo
del OSCE”".

CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

l.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i) Que, el Arbitro Unico se constituy¢ de conformidad con el convenio arbitral
suscrito por las partes, habiendo sido designado por el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, mediante Resolucién N°049-2017-
OSCE/DAR de fecha 18 de setiembre de 2017.

(i) Que, en ningin momento se recusé al Arbitro Unico, o se impugné o reclamé

contra las disposiciones de 'procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién.
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(i) Que, la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.LR.L. presentd su
demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la empresa Electro Sur Este S.A.A. fue debidamente emplazada con la
demanda y ejercié plenamente su derecho de defensa, habiendo cumplido con
presentar su contestacion de demanda dentro de los plazos correspondientes.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus

medios probatorios, asi como también tuvieron la facultad de presentar alegatos
o solicitar el uso de la palabra para informar ante el Arbitro Unico, lo que sucedié
a través de la Audiencia de Informes Orales.

(vi) Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos en

las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.
lIl.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Saneamiento Procesal,
Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios de fecha 16 de noviembre de 2018, corresponde al Arbitro Unico resolver

la presente controversia en base a los puntos controvertidos fijados en este caso.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro Unico
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos, teniendo en cuenta
el méritc de las pruebas aportadas al proceso, para determinar en base a la
valoracién conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco
del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicién, de modo

que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta en relacion a las pruebas aportadas al arbitraje,
que en aplicacién del Principic de “Comunidad o Adquisiciéon de la Prueba’, las
pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y
admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por
consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en

10
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contra de los intereses de la parte que las ofrecié. Ello concuerda con la definicion
de dicho principio, la cual establece que:
“... la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario,
se considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para
determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere,
independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de la parte que
suministré los medios de prueba o atin de Ia parte contraria. La prueba pertenece

al proceso y no a la parte que lo propuso o lo proporcioné™.

El Arbitro Unico deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha valorado
la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso
arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o0 apreciacion razonada, siendo
que la no indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos
o0 hechos relatados por las partes no significa de ningin modo que tal medio
probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que este Arbitro Unico deja
establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia
a algan medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico

tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el analisis que debe efectuar el Arbitro Unico, pudiendo en
consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los
que se encuentren intimamente ligados, por lo que, en tal sentido, el Arbitro Unico
considera que el analisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

1. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no que se declare que en la aplicacidon de otras

penalidades debe prevalecer los criterios de objetividad, razonabilidad y

! TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén "Medios Probatorios en el Proceso Civil”, Editorial Rodhas, Lima, 1994, pag.
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congruencia conforme a lo dispuesto por el Articulo 166° del Reglamento de Ia
Ley de Contrataciones del Estado”.

1.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.lLR.L. ampara sus pedidos en los
siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

La demandante expresa que su contraparte ha sefialado el tipo de incumplimiento,
monto y porcentaje, sin embargo las ha aplicado de manera automatica, vulnerando el
derecho de defensa (descargo) que tuvo su representada, establecido en el numeral 21)
de las PENALIDADES Y SANCIONES del CAPITULO ill: TERMINOS DE REFERENCIA
Y REQUERIMIENTOS TECNICOS MINIMOS y el literal b} del numeral 3.3 Anexo N° 02-
TR de las siguientes actividades: LECTURA DE MEDIDOR CLIENTES COMUNES Y
CLIENTES MAYORES, REPARTO DE RECIBOS DE CLIENTES.

Teniendo claro ello, también refiere que el objeto del Contrato es ia lectura, reparto y
cobranza de recibos comunes y mayores. Siendo asi, de la aplicacion de penalidades
efectuadas pbr la ENTIDAD, no se aprecia el tipo de clientes afectados (mayores o
comunes), toda vez que no se alcanzé la relacién o listado de tales clientes, de tal forma
que su representada pueda efectuar el descargo correspondiente de la infraccion
cometida, dentro del plazo otorgado en las bases (24 horas — literal h) y j) 2 dias del

numeral 21 de las bases).

Las penalidades del mes de febrero de marzo, la ENTIDAD ha aplicado dos penalidades
sin considerar que sblo se debe penalizar por aquélla que tenga la multa mas alta,
existiendo duplicidad de penalidades hecho totalmente proscrito por las bases
integradas (fiteral g) del numeral 21 de las bases), asi por ejemplo: la penalidad del mes

de febrero que:

item 20) por lecturas efectuadas fuera del cronograma p.c.; duplicandose por el item 21)
por retraso en el sistema SIELSE de las lecturas informacién fuera de los plazos
establecidos. Toda vez que la conducta infraccionada “es que no se efectué la lectura a

tiempo lo que trae como consecuencia que el retraso en el sistema SIELSE’, tan es

12
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cierta dicha aseveracion que la cantidad de usuarios detectados para ambas
infracciones es 1150 conforme consta del cuadro de penalidades y sanciones del mes
febrero 2015.

En la penalidad del mes de marzo se evidencia lo mismo, conforme se puede ver del
ftem 20 y 23 como se observa la entidad vulnera su propio procedimiento de
penalizacién, toda vez que sanciona con multa dos conductas que encajan en una

misma infraccién.

De ambas penalidades, afiade que es posibledemostrar que la ENTIDAD no ha
cumplido con hacer conocer a su representada sobre los resultados y observaciones
posibles, solicitando el levantamiento correspondiente (literal ¢) del numeral 3.3 Anexo |
N° 02-TR de las siguientes actividades: LECTURA DE MEDIDOR CLIENTES

COMUNES Y CLIENTES MAYORES, REPARTO DE RECIBOS DE CLIENTES).

Ante tal incumplimiento, su representada se vio en la necesidad de requerir de manera
verbal y escrita a la ENTIDAD que les alcancen los productos no conformes de tal
manera que puedan hacer el descargo correspondiente, ello se acredita con las Cartas
de fecha 08 de febrero de 2016, 12 de mayo de 2016 y 27 de mayo de 2016 donde
solicitan que se entreguen los productos no conformes, a los cuales la ENTIDAD hizo

£caso omiso.

Aunado a ello, su contraria no ha considerado el descarge de las penalidades que se
presenté a las refacturaciones mediante Carta de fecha 09 de agosto de 2016 toda vez
que de la resolucién de contrato se lee que se han aplicado sin ningdn criterio todas las
penalidades mes a mes.

/l{ . Asimismo, pone en conocimiento que las penalidades del mes de Abril (comunicadas

| mediante Oficio N° CQ-175-2016 ELECTRO SUR ESTE S.A.A.) fueron sometidas a
conciliacion (21 de julio de 2016) y su representada presento el desistimiento, toda vez
que se acordé con la ENTIDAD la soluciéon mediante reconsideracion.
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Para acreditar lo indicado, aRade que con Carta N° 005-CAZS-2016 de fecha 27 de julio
de 2016 solicitdé reconsideracion a las penalidades impuestas en el mes de abril,
asimismo mediante Carta de fecha 22 de agosto de 2016, solicité reconsideracién a las

penalidades impuestas en e! mes de julio.

La ENTIDAD mediante Oficio N° OF-CQ-249-2016 de fecha 29 de setiembre de 2016,

sefialo a su representada que confirmaba la aplicacion de las penalidades expresando
que no existidé ningun error, siendo su proceder de mala fe, pues este fue el principal
motivo de la resolucion de Contrato. Sin embargo, su representada procedié
nuevamente a solicitar reconsideracion de penalidades el 30 de setiembre de 2016
mediante Carta N° 0010-CAZS-2016.

En tal sentido, la ENTIDAD no ha explicado al aplicar las penalidades, las razones de
su aplicacién de dichas penalidades, mucho menos se explicd su causal ya que no
sefiald si se trataba de clientes comunes o mayores y a que clientes era, menos se
otorgd un plazo para efectuar el descargo de la aplicacion de tales penalidades,
vulnerandose con ello, el derecho al debide proceso que tuvo su representada, toda vez

que:

- Se le negd conocer cudles eran las penalidades impuestas y su monto.

- Sele negd a conocer cuales eran los supuestos clientes afectados (solo se detalla
un namero).

- Se le nego a conocer las razones de la imposicion de penalidades.

- Se le nego efectuar el descargo correspondiente.

- Se le aplico las penalidades al pago de las valorizaciones dejandole sin liquidez.

Por tales razones, la EMPRESA solicita se declare que en las “otras penalidades”
impuestas por la ENTIDAD debe prevalecer el criterio de objetividad y deben ser

aplicadas bajo los parametros impuestos en las bases, ello en razoén a lo taxativamente
sefialado en el Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

4.2 POSICION DE LA ENTIDAD:
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A continuacién, se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la empresa Electro Sur Este S.A A. respecto a este punto controvertido:

Sobre el particular la EMPRESA expresa que el Articulo 166° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado esta referido a que las penalidades que se contemplen en
el Contrato, deben cumplir con esos parametros y para ello, debieron estar consignados
en las Bases del Proceso. Ello significa que, si los postores tienen alguna observacion
sobre |a objetividad, razonabilidad o congruencia postores de las penalidades previstas,
pueden formlularlas en la etapa de observaciones del proceso, de manera que una vez

que las bases quedan integradas, ya no cabe cuestionamiento sobre las Bases.

Asimismo, afiade que la pretensién tal como esta planteada es infundada, pues no es
juridicamente posible que en esta etapa -cuando el Contrato ya se ha ejecutado e
incluso resuelto- se incorpore un cuestionamiento sobre la aplicacién del Articulo 166°
del citado Reglamento; pues estas penalidades fueron conocidas por la EMPRESA
desde el proceso de seleccion y han sido consentidas durante toda la ejecucion del
Contrato, este solo hecho determina que la pretensién de la demandante sea

manifiestamente infundada.

Agrega que, si su contraparte tiene alguna discrepancia en relacién a la ejecucion del
Contrato (aceptado, firmado, ejecutado) cualquier cuestionamiento tendria que estar
sustentado en él, no en una norma que esta prevista expresamente para el proceso de
seleccion, pues se trata de una etapa que ha precluide en el momento en que las Bases

quedaron integradas.

En relacidn al fundamento de hecho de la EMPRESA, ésta alega que durante los meses
de diciembre de 2015 a octubre de 2016 se aplicaron las penalidades sin sustento
alguno, sin embargo, no detalla cdmo ni por que sostiene que las penalidades no han
sido aplicadas de manera objetiva, el unico cuestionamiento concreto es la penalidad
referida a los meses de febrero y marzo de 2015, respecto de los cuales, sostiene que
no se ha detallado el tipo de clientes, se ha aplicado dos penalidades por un mismo

hecho y no ha sido notificada con las observaciones para que las subsane.
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Sobre ello, la ENTIDAD indica que la demanda se encuentra vacia de fundamento
juridico y factico. Asimismo, expresa que la clausula vigésimo séptima del Contrato
establece un régimen de penalidades, infracciones y sanciones aplicable a la EMPRESA

previsto en funcién de Unidades de Penalizacion (UP) que es el equivalente a 1% de la

. UIT, en ese régimen se detalla la tipificacién de infraccion, la forma en que se cuenta la

infraccion que se registra como unidad y la multa aplicable en UP.

Las penalidades aplicables a la EMPRESA estan divididas en: (i) Aspectos generales;
y, (i) Lectura de medidores, reparto de recibos, cobranza y otros; como se puede
advertir las conductas previstas en cada grupo, estuvieron previstas en cada grupo,
estuvieron previstas desde las bases del proceso fueron conocidas por la EMPRESA

desde la convocatoria del procesc y por tanto obligatoria.

El Articulo 166° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece que
es posible incorporar penalidades objetivas, razonables y congruentes con el objeto de
la convocatoria y que son independientemente de la penalidad por mora. Atendiendo a
que: (i) ElI Contrato contempla una serie de prestaciones sustanciales que deben
cumplirse de manera permanente durante la ejecucion contractual; (ii) Existe una
motivacién concreta en la necesidad de garantizar el servicio y el cumplimiento del
Contrato; y, (iii) Es congruente con la gestién comercial y con el objeto de la convocatoria

las penalidades previstas dese las Bases cumplen con el referido Articulo 166°.

Finalmente, la ENTIDAD manifiesta que ni el proceso de seleccion, ni en la ejecucion
contractual, ni en este arbitraje, la EMPRESA ha senalado una conducta o penalidad
que pueda ser contraria a lo previsto en el Articulo 166° de la Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.
1.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

Para llevar a cabo el andlisis del presente punto controvertido, es preciso hacer un
recuento de los hechos relacionados de forma directa con la controversia, asi como
respecto a la suscripcion del Contrato y la aplicacién de las otras penalidades realizadas

por la empresa Electro Sur Este S.A.A.
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Asi, esta controversia proviene del Contrato N° 406-2015 derivado del Concurso Publico
N° CP-003-2015-ELSE para la prestacion del servicio denocminado: “Contrato del
Servicio de Lectura de Medidores, Reparto de Recibos y Otros: Vilcanota y ia
Convencion 2015-2017 — ftem 027, celebrado entre la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.I.LR.L. y la empresa Electro Sur Este S.A.A. con fecha 02 de octubre de
2015.

El monto contractual asciende a la suma de S/. 1°696,451.02 (Un Millon Seiscientos
Noventa y Seis Mil Cuatrocientos Cincuenta y Uno y 02/100 Soles), incluido el impuesto
general a las ventas (IGV).

De lo establecido en la Clausula Trigésimo Primera del Contrato N° 406-2015, se puede
apreciar que todos los confiictos que se deriven durante la ejecucion del mencionado
Contrato, deberan solucionarse de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje

administrativo de derecho.

Asimismo, debe precisarse que las condiciones, requisitos y obligaciones de las partes,
se encuentran enmarcadas dentro de la Normatividad de Contrataciones con el Estade
aplicable, esto es: i) La Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 29873, aprobado por
D.L. N* 1071, ii) El Reglamento de la Ley de Contratacicnes del Estado — D.S. N° 184-
2008-EF y su modificatoria, D.S. N° 138-2012-EF; iii} Normativa Especial que resulte
aplicable; iv) El Cédigo Civil; y, v) Las demas normas de derecho privado.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procedera a analizar las
controversias surgidas, este Arbitro Unico toma en cuenta que el Contrato celebrado ha
sido suscrito por ambas partes; razén por la cual, se entiende que las clausulas
contenidas en el mismo son de conocimiento de ambas, no pudiendo actuar éstas, de
forma contraria o no respetando los lineamientos que se han establecido de antemano
en el mencionado Contrato N° 406-2015. -

- Caducidad alegada por la empresa Electro Sur Este S.A.A.
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Previo a pasar al desarrollo del presente punto controvertido, se debe indicar que la
ENTIDAD en su escrito de contestacién de demanda no planteé formalmente una
excepcién de caducidad, Unicamente fa citd de manera referencial como parte de su
posicion, razén por la cual, 1a misma no fue considerada en el Acta de Audiencia de
Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y

Admision de Medios Probatorios de fecha 16 de noviembre de 2018.

Sin perjuicio de ello, y a efectos de no vulnerar el derecho de las partes este Tribunal

Arbitral Unipersonal verificara si la presente demanda deviene o no en caduca.

Al respecto, la demandada sustenta la caducidad de la demanda, en que la empresa
Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.L.R.L. fue notificada con la resolucién de Contrato
el 20 de octubre de 2016 y el procedimiento de conciliacion concluyé el 28 de noviembre
de 2016, por lo que, el plazo que tenia su contraparte para iniciar el arbitraje era hasta
el 20 de diciembre de 2016, pues cualquier arbitraje iniciado con posterioridad a esa

fecha, es caduco.

Ahora bien, a efectos de verificar si efectivamente los efectos de la caducidad se han
activado o no, corresponde tener presente lo que establece la doctrina sobre la

caducidad, definiéndola como:

“aquella institucion del derecho material referida a actos, instituciones o
derechos, siendo en este ditimo caso de uso mas comin e interesante para
el proceso. Asimismo, agrega que se caracteriza porque se extingue el
derecho material como consecuencia del transcurso del tiempo. En ese
sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya pretension esté sustentada
en un derecho que ha venido en caduco, entonces en estricto la pretension
no tiene fundamento juridico, por lo que ya no puede ser intentada. Esta
situacién es tan categdrica para el proceso que el Cédigo Civil le concede al
juez el derecho de declarar la caducidad y la consecuente improcedencia de
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fa demanda si aparece del s6lo examen de ésta al momento de su

calificacion inicial”*.

Respecto a esta figura, debemos recordar gue la misma es una institucion juridica que
se encuentra regulada en los Articulos 2003° al 2007° del Cddigo Civil, no existiendo
regulacién expresa sobre ella, ni en la Ley de Contrataciones con el Estado, ni en su
Reglamento. Asi tenemos entonces que, conforme al Codigo Sustantivo, la caducidad

tiene por efecto extinguir un derecho y con ello la accién relacionada con el mismo.

En tal forma, vemos que la caducidad es una instituciéon que busca mantener la
seguridad juridica velando por el interés colectivo, y porque los intereses individuales no
perjudiquen a los colectivos. Es por esa razén, que el Articulo 2004° del Cédigo Civil, ha
establecido el principio de legalidad en relacién con los plazos de caducidad, con la

finalidad que no se haga un uso abusivo de la misma.
Asimismo, dicho articulo establece gue:

“Articulo 2004°.- Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir

pacto en contrario®”.

De lo expuesto, se puede apreciar que la caducidad sélo puede estar contemplada

en una norma con rango de ley.

Acorde con el razonamiento anterior, es importante recordar lo indicado por el
Articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil, el cual nos sefiala que:

“Articulo IX.- Las disposiciones del Coddigo Civil se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por

ofras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”,

* MONROY GALVEZ, Juan “E! Proceso Civil en un Libro sobre Prescripcién y Caducidad” en Thémis - Revista de
Derecho, N° 10, Lima, 1988, pags. 24-28.

% El sombreado y subrayado es nuestro.
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Por lo antes mencionado, queda claramente establecido que el Cédigo Civil determina
y fija que los plazos de caducidad se establecen por ley y que sus disposiciones resultan
de aplicacidn supletoria a las disposiciones establecidas en la normativa relacionada

con las contrataciones estatales.

En base a ello, el Arbitro Unico es de la opinién que el establecimiento de la institucion
de la caducidad dentro de cualquier norma de caracter especial debe respetar los
elementos establecidos por el ordenamiento juridico general, razon por la cual es
necesario ahora precisar lo que establece el numeral 52.2 del Articulo 52° de la Ley de

Contrataciones del Estado:

“Articulo 52°.- Solucién de controversias

(--)
52.2. Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben solicitarse
en cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato®.

Para los casos especificos en los que fa materia en controversia se refiera a
nulidad de contrato, resolucion de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones © metrados,
liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento
dentro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el

reglamento {...)".

De lo establecido en la Ley de Contrataciones se puede advertir claramente que para
las controversias referidas a “penalidades”, no hay un plazo especifico para someterse
a los procedimientos de conciliacién o arbitraje. Para estos casos, tenemos que de forma
expresa la norma hace referencia a que tales procedimientos de conciliacién y/o

arbitraje, deben solicitarse en cualquier momento anterior a la cuiminacién del contrato.

Entonces, cabe preguntarnos ;Cuando se tiene por culminado e! presente contrato?,
observamos que la citada Ley, también indica cuando un contrato de prestacion de

8 El sombreado y subrayado es nuestro.
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servicios, como el que nos ocupa, concluye. Asi, el primer parrafo del Articulo 42° de la
Ley de Contrataciones del Estado, nos sefiala que:

“Articulo 42°.- Culminacién del Contrato
Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de la

ultima prestacién pactada y el pago correspondientes’ (....)".

Como puede apreciarse, el contrato de servicios culmina con la conformidad de la Gltima
prestacién y el pago respectivo. En el presente caso, tenemos que las controversias
planteadas en el arbitraje versan justamente sobre penalidades (especificamente otras
penalidades) que impusiera la ENTIDAD demandada a la empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.|.R.L. por los supuestos incumplimientos de obligaciones en los
que habria incurrido dicha parte, razén por la cual, este Tribunal Arbitral Unipersonal
considera que esta claramente demostrado que no existe conformidad de la Ultima
prestacién justamente porque la propia ENTIDAD ha penalizado a su contraparte por
supuestos incumplimientos, con lo cual se advierte que el Contrato N° 406-2015 suscrito
entre las partes, no ha culminado atin; pues, a pesar que la demandada haya resuelto
el Contrato, esta resolucién se llevé a consecuencia de estas penalidades -hoy-
impugnadas en el presente arbitraje, debiendo ser tal Resolucién de Contrato materia
de analisis en su oportunidad en el presente Laudo, por haber sido sometido a
conocimiento de este Arbitro Unico.

En tal sentido, y dado que el Contrato N° 406-2015 no ha culminado a la fecha, el Arbitro
Unico concluye que el procedimiento de arbitraje ha sido realizado en la forma oportuna
conforme a lo especificado en la propia Ley de Contrataciones del Estado, por lo que no
existe plazo de caducidad en especifico para temas de penalidades (especificamente
otras penalidades) en la Ley, ni mucho menos en los Articulos 165° y 166° del
Reglamento; razén por la cual, la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.I.R.L.
goza de plena capacidad para solicitar conforme lo prevé la Ley de Contrataciones del
Estado, el inicio de un proceso arbitral producto de las controversias derivadas por
penalidades (especificamente otras penalidades).

7 El sombreado y subrayado es nuestro.
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En razon a lo expuesto y habiéndose sefialado que los plazos de caducidad deben ser
fijados por ley, este Tribunal Arbitral Unipersonal, en aplicacién y respeto de los
elementos establecidos en el ordenamiento juridico general, expresa que la excepcion

alegada por la ENTIDAD carece de todo sustento legal.

- De la aplicacion de las “otras penalidades” realizadas por la empresa Electro
Sur Este S.A.A. segln los criterios establecidos en el Articulo 166° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

Con relacién al punto controvertido bajo analisis, se puede advertir que ia empresa

Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. pretende “Onicamente” que se declare que

para la aplicacién de los supuestos configurados como “otras penalidades” debe

prevalecer los criterios de objetividad, razonabilidad y congruencia establecidos en el

Articulo 166° del Reglamente de ia Ley de Contrataciones del Estado.

Al respecto, es necesario analizar qué establece el Contrato y la normatividad de
Contrataciones del Estado aplicables a dicha controversia, y si han prevalecido o no en
el presente caso, los criterios de objetividad, razonabilidad y congruencia al momento

en que la ENTIDAD aplica las “otras penalidades”.

En tal sentido, debemos recurrir a la Clausula Vigésimo Sétima del Contrato, la cual
regula la tipificacion de las infracciones y las consecuentes penalidades y sanciones por

los posibles incumplimientos a cargo de la EMPRESA, de la siguiente manera:

B ocaze sanme O "esronsala0as te CONTRATISTA es ug 295 a*cs.

: * CLAUSUA VIGESINO SETA - incumplimiento del contralo, penalidades y sancionas.

LA EMPRESA ccara dedudt CudiCeer gasic Jue Dor aoct u CF sin cy COMTRATISTA 'a Jensre
CalAMMDOIES BCCHOMICS. & TUdi 3A°1 JIMUnCalio & CONTRATISTA.

he m
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o

e

Tal como se puede apreciar de la clausula citada previamente, podemos advertir que el
incumplimiento de determinadas obligaciones es causal de la aplicacion de una
penalidad, la misma que se encuentra regulada en el Articulo 166° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado con la denominacion de “Otras Penalidades”,

expresando sobre la misma que:

“Articulo 166°.- Ofras Penalidades

En_las Bases se podrin establecer penalidades distintas a la
mencionada en el articulo precedente, siempre y cuando sean

objefivas, razonables y congruentes con el objeto de ja convocatoria,

hasta por un monto méximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto
25
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del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debib ejecutarse. Estas

penalidades se calcularén de forma independiente a la penalidad por
mora®.”

De la normativa de contrataciones se puede advertir que las otras penalidades se
pueden establecer siempre Yy cuando sean objetivas, razonables y congruentes®, las

cuales se calcularan de forma independiente a la penalidad por mora.

Ahora teniendo claro lo expuesto, surge la siguiente interrogante: ¢La penalidad
impuesta por la ENTIDAD cumple con Jas condiciones o criterios recogidas en el Articulo
166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado?

Las condiciones que establece el Articulo 166° del citado Reglamento, son: objetividad,
razonabilidad y congruencia. En el caso de autos evaluaremos si la ENTIDAD ha

cumplido con tales condiciones:

- En primer lugar, con respecto a la objetividad, se ha mencionado que debe existir
una determinacién clara y precisa de la penalidad, como también que deben
establecerse montos o porcentajes o procedimiento para fa aplicacion de la
penalidad. Al respecto, este Tribunal Arbitral Unipersonal considera que dichos
presupuestos hacen referencia a que la penalidad debe estar compuesta de dos

elementos, el primero esté referido a la tipicidad del supuesto gue generara [a
penalidad y, el sequndo, gira en torno a la consecuencia que ests determinada
por la aplicacién del procedimiento que puede estar establecido por la aplicacion

de un monto, porcentaje, como también por una férmula.

8 | sombreado y subrayado es nuestro.

® En la Opinién N° 064-2012-DTN de fecha 16 de marzo de 2012, se ha desarrollado los requisitos de [as
otras penalidades, las cuales son:

“(i) La objetividad implica que mmmmm%wmﬂzwﬂm
gue serdn penalizades, los montos 6 porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la
forma o mmwwwmmmmm segun la
natura.’eza y caracter.’st.'cas part.'culares de cada contrataaon, (ii) Por su parte, [a_mmbﬂlda_d_imnﬁ_c_a
e cada une de lo 05 0 porce penalidad q e aplicard a ati ale
g ,’_a gravggiag y I glggragién ggl ggmg mlg g, (m) Finalmente, [g_g_qng:u_en_cﬂ con el objeto de la
convocatona mmmwmmmﬂb_&é
Vi id.
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De esta forma, tenemos que en la Clausula Vigésimo Sétima del Contrato'

encontramos unos cuadros que contienen de manera clara, detallada y

10 Ver la Clausula Vigésimo Sétima del Contrato, el cual refiere a la ietra que:

E oaze manme 3p resporsarniozs % CONTRATISTA es ce 208 a?ss.

- - CLAUSULA VGESING SETIMA - Incumgiimisnto del contrato, penalidades y sanciones..

LA EMPRESA rcgra dedudr cualQuaer gasls sue o 20l u om sin cx CONTRATISTA ‘e genere
QesSeroIED SUCTOMICS, & Cual 5213 ComuLn.cacs ai CONTRATISTA,

-
[ h
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especifica los respectivos supuestos que dan lugar a una infraccién o penalidad

por el incumplimiente a cargo de la EMPRESA, por lo tanto, en ese extracto,
nos encontramos ante la tipificacién de una penalidad.

Adicionalmente a ello, es importante resaltar que la aludida clausula no fue materia
de objecién en su oportunidad. De haber realizado la EMPRESA alguna consulta
u observacion, esta debid realizarla conforme a lo dispuesto en el Articulo 28° de
la Ley de Contrataciones dei Estado, norma gue establece que:

“Articulo 28°.- Consultas y Observaciones a las Bases
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A través de las consultas, se formulan pedidos de aclaracién a las

disposiciones de las Bases y mediante las observaciones se cuestionan

las _mismas en lo relativo al incumplimiento de las condiciones

minimas o de cualquier disposicién en materia de contrataciones del

Estado u otras normas complementarias 0 conexas que tengan relacion

con el proceso de seleccion (...)"

De la disposicién sefialada, se puede advertir que, sila EMPRESA hubiera tenido
alguna duda u oposicidn respecto a las otras penalidades establecida en la
Clausula Vigésimo Sétima del Contrato, el momento en el cual debié haberlo
manifestado fue en la etapa de consultas y observaciones a las Bases; por ello, si
es que no realizé las mismas o, a pesar de haber realizado las consultas u
observaciones, éstas no hubiesen sido acogidas al momento de la integracion de
Bases o en el momento en que la EMPRESA suscribid el Contrato N° 406-2015,

habria consentido las otras penalidades.

Entonces, siendo que en la Clausula Vigésimo Sétima del Contrato N° 406-2015
la ENTIDAD ha tipificadoe determinades incumplimientos como otras penalidades,
asi como su respectivo procedimiento para la aplicacién de éstas y, siendo que la
EMPRESA no expresé -en su oportunidad- observacién alguna, ni a fas Bases
Integradas, ni al Contrato, queda claro también que las reglas contenidas en tales
documentos son definitivas y no pueden ser cuestionadas por las partes; motivo
por el cual, queda evidenciado, que la EMPRESA pactd de manera voluntaria con
la ENTIDAD las “otras penalidades”.

Continuando con et analisis del segundo elemento de la objetividad, de la revisién
de la mencionada Clausula Vigésimo Sétima del Contrato, se puede observar el
procedimiento de determinacion para la aplicacién de las otras penalidades por
incumplimiento de alguna de las obligaciones taxativamente contempladas, donde
para la referida determinacién de la penalidad se recurre a la siguiente férmula:
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PENALIDADES Y SANCIONES

1UP =1% de 1 UI]

En tal sentido, ha quedado demostrado que si se ha establecido una tipificacion
para los supuestos de hecho de las otras penalidades y, también se ha
establecido, un procedimiento determinable para las posibles consecuencias a los
supuestos de hecho; motivo por el cual, este Arbitro Unico considera que la
penalidad aplicada por la ENTIDAD cumple con el requisito de objetividad
establecido en el Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

- En segundo lugar, sobre la razonabilidad, se ha mencionado que los montos o
porcentajes de la penalidad sean proporcionales a la gravedad y reiteracion del

incumplimiento.

Respecto a la gravedad del incumplimiento de las obligaciones, se puede advertir
que los supuestos recogidos en los cuadros de |a Clausula Vigésimo Sétima del
Contrato no son exagerados o descabellados para tales obligaciones, mas aun si
las propias partes han estado de acuerdo al momento de la aprobacioén de las
Bases Integradas y de la respectiva suscripcion del Contrato, sin manifestar
objecién alguna sobre el particular; razon por la cual, este Tribunal Arbitral
Unipersonal si considera que la penalidad impuesta por ia ENTIDAD cumple con
el requisito de razonabilidad establecido en el Articulo 166° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

- En tercer lugar, en cuanto a la congruencia, se ha mencionado previamente que
para que la misma se configure, requiere que la penalidad esté relacionada con el
objeto de convocatoria.

Acorde a lo sefalado, debemos determinar si existe relacion entre el objeto y las
otras penalidades tipificadas para sostener que se cumplié con el requisito de la

congruencia. Asi, por un lado, tenemos que las otras penalidades que son
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aplicadas a la EMPRESA se dividen en: (i) Aspectos generales; y, (i) Lectura de
medidores, reparto de recibos, cobranzay otros; y, por otro lado, encontramos que
el objeto del Contrato N° 406-2015 esta referido a la prestacion del servicio
denominado: “Contrato del Servicio de Lectura de Medidores, Reparto de Recibos
y Otros: Vilcanota y la Convencién 2015-2017 — ftem 02",

Sobre el particular, este Arbitro Unico encuentra una relacién directa entre las
obligaciones contenidas en los puntos (i) y (i) con el objeto del Contrato, pues la
lectura de medidores, reparto de recibos, cobranza y otros, son obligaciones
esenciales que estaban a cargo de la EMPRESA para lograr la finalidad del
Contrato N° 406-2015.

Conforme a lo sefialado en el parrafo anterior, este Tribunal Arbitral Unipersonal
considera que la penalidad aplicada por la ENTIDAD, si es congruente con el
objeto del Contrato, ya que para alcanzar el objeto del Contrato la EMPRESA
debié realizar tales actividades u obligaciones, en consecuencia, este Arbitro
Unico considera que la penalidad aplicada por la demandada también cumple con
el requisito de congruencia establecido en el Articulo 166° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

En tal sentido y luego del analisis realizado respecto a cada una de las condiciones
establecidas en el Articulo 166° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
este Arbitro Unico ha podido corroborar que la Entidad al aplicar las otras penalidades
por determinados supuestos contemplados en los cuadros del Contrato, lo hizo
conforme a los parametros sefalados en dicho articulo; razén por la cual, la citada
penalidad impuesta por la ENTIDAD se encuentra debidamente aplicada en virtud de

los criterios antes analizados.

Por todo io expuesto, este Arbitro Unico considera que corresponde DECLARARSE
FUNDADA la Primera Pretension Principal de la Demanda, debido a que para la
aplicacidn de fas “otras penalidades” siempre debe prevalecer los criterios establecidos
en el Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, regulacion
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que cumpli6 la ENTIDAD en el presente caso conforme se desprende de los parrafos

precedentes.
2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

“En caso se declare infundado el punto 1. precedente, determinar si corresponde
o no que se declare nula e ineficaz la aplicacién de otras penalidades establecida
en la Resolucion N° G-437-2016 de fecha 18 de setiembre del 2016, cuyo
porcentaje aplicado fue de 15,63%, por lo que, ademas se solicita se efectué su

devolucién del monto ascendente a S/. 230,689.97 nuevos soles”.
2.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. ampara sus pedidos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

De la Resolucién N° G-434-2016 del 20 de octubre de 2016 (de reselucién de Contrato)
la ENTIDAD sefala que su representada llegé a acumular el monto que representa el

15.63% (S/. 265,211.97) motivo por el cual, proceden a resolver el Contrato.

Segun la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444, los actos
administrativos como el presente caso: “penalidades” deben de cumplir con requisitos
de validez del acto administrativo conforme lo estipulado en los Articulos 3° y 6° de la
citada Ley; no obstante, en el presente caso, no ha sucedido asi, toda vez que la
“aplicacién de otras penalidades” por parte de la ENTIDAD carecen de:

- La penalidad de marzo de 2015, no ha sido emitida por el érgano facultado para
aplicar las penalidades, toda vez que conforme el Contrato (clausula vigésimo
cuarta), la conformidad del servicio recae en el Ing. Jorge Farfan Escalante,
siendo aplicada por la sefiora Lizbeth Castrilon Cardenas.

- Las penalidades de febrero y marze no han sido debidamente motivadas, toda
vez que el Contrato se supeditaba a efectuar lectura y reparto a clientes mayores
y comunes, siendo que en los cuadros de penalidad la ENTIDAD no ha
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determinado el tipo de clientes afectados, pues solo muestra una cantidad, no
se ha sefialado la fecha de infraccién con la cual, se determinaria el grado de
infracciéon y sancion a aplicar toda vez que se sanciona si fue antes del
cronograma o después del cronograma, no ha sefialado como ha determinado
la cantidad de clientes afectados ni el medio que utilizo para sacar tal cantidad,
ello vulnera su derecho de defensa porque la Ley de Contrataciones del Estado
no ha previsto su aplicacion automatica, siendo contraria a lo sefialado como
parametros para la objetividad, que debia cautelar la ENTIDAD y no fue asi.

- No ha seguido su propio procedimiento, toda vez que debia dar a conocer a su
representada sobre los resultades y observaciones posibles, solicitando el
levantamiento correspondiente conforme al Anexc 02-TR y el numeral 21) de las
Bases Integradas.

- No ha explicado las razones juridicas y normativas que justifican la aplicacion de

“las otras penalidades”.

Agrega la EMPRESA que la ENTIDAD no ha cumplido con los requisitos de validez del
acto administrativo como es la debida motivacién, ser emitido por el érgano encargado,
seguir sus procedimientos establecidos en las Bases integradas, que es ley entre las
partes, por lo que es un acto invalido, motivo por el cual, solicita que sea declarado
invalido conforme a lo regulado en el Articulo 9° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444,

En tal sentido, amparados en el numeral 1} y 2) del Articulo 10° de la referida Ley,
solicitan ademas que se declare la nulidad de la aplicacién de penalidades establecidas
por la ENTIDAD en la Resolucién N° G-434-2016 del 20 de octubre de 2016, dade a que
su contraparte ha sefialado que se llegé a acumular el monto que representa el 15.63%
(8/. 265,211.97) motivo por el cual, proceden a resolver el Contrato, debido a que la
aplicacién de las penalidades ha contravenido las Bases, el Contrato y la propia
Constitucion, conforme a lo detallado, ademas debe ser declarado su devolucién.

Finalmente, la EMPRESA expresa que lo verdaderamente retenido es S/. 139,823.66
soles por penalidades desde diciembre de 2015 hasta junio del 2016 a lo que debe

adicionarsele ias valorizaciones del mes de setiembre y octubre de 2016 que ascienden
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ambas a S/. 69,651.8 y S/. 21,214.33 respectivamente, que fueron retenidos por la
ENTIDAD hasta la fecha, es decir, su contraria hasta la fecha ha retenido la suma S/.
230,689.97 por concepto de penalidades.

2.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién, se resefan los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la empresa Electro Sur Este S.AA. respecto a este punto controvertido:

L.a ENTIDAD refiere que su contraparte invoca como sustento juridico de su demanda
la aplicacion de normas referidas a la validez del acto administrativo contenidas en la
Ley del Procedimiento Administrativo General desconociendo plenamente que, desde

las Bases del Proceso, se establecié que el régimen legal aplicable, es el siguiente:

- Ley de Presupuesto para el Sector Publico para el ano 2015.

- Ley de Equilibrio Financiero de! Presupuesto del Sector Publico para el afio 2015.

- Ley de Contrataciones del Estado: Ley 28873, Decreto Legislative 1017 y sus normas
reglamentarias.

- Ley 27444,

En consecuencia, no es juridicamente posible invocar la supuesta vulneracion de
normas de la Ley del Procedimiento Administrativo General, si antes no se ha
sustentado la pretension en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento y el
s6lo hecho de hacerlo a través de un lado, genera una causal de anulacion de laudo.

Por tal razén, es evidente que la demanda carece de fundamento juridico, en tanto no
se ha acreditado, ni sustentado cual es el extremo del Contrato o de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento que ha sido incumplido o vulnerado, por lo

que esta omision de la demanda debe ser declarada infundada.

2.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO
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La presente materia controvertida ha sido planteada como Pretensién Subordinada a la

Primera Pretension Principal de la Demanda.

Al respecto, se debe indicar que las pretensicnes subordinadas son aquellas cuyo
. pronunciamiento se efectuara si y sélo si el juzgador desampara la Pretension Principal

a la cual es conexa.

En el presente caso, la misma no puede ser materia de pronunciamiento, debido a que
la Primera Pretension Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.J.R.L. ha sido amparada con lo cual, no corresponde emitir

pronunciamiento alguno scbre el presente punto controvertido.

En tal sentido, teniéndose en cuenta ello, corresponde DECLARAR QUE CARECE DE

OBJETO emitir prenunciamiento sobre el presente punto controvertido.
3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

“En caso se declare fundado el punto 1. precedente, determinar si corresponde o
no que se devuelva el monto retenido por Ja Entidad toda vez que la aplicacién de

otras penalidades sélo es del 10% del monto del contrato”.
3.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.LR.L. ampara sus pedidos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

Al respecto, el demandante indica que el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado ha sefalado que el montc maximo a ser aplicado por otras penalidades es el
10%, razén por la cual, solicita que en un supuesto no dado, se declare que la ENTIDAD

sélo debe retener ese porcentaje.

Por tanto, la EMPRESA salicita que su contraria debe proceder a devolver la diferencia
gue asciende a S/. 61,044.87 soles.
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3.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién, se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la empresa Electro Sur Este S.A A, respecto a este punto controvertido:

La ENTIDAD expresa que atendiendo a que el monto del Contrato es de S/.
1'696,451.02, el 10% del Contrato es de S/. 169,645.10, habiendo su representada
descontado Gnicamente S/. 139,823.66 existe un saldo de penalidad de S/. 29,821.44

que fueron descontados al final de la liquidacién.

Por tal razén, ia ENTIDAD refiere que no existe ningtn monto por devolver por concepto
de penalidad y, por el contrario, su representada ha dejado de cobrar una penalidad de
S/. 7,007.61.

3.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

El presente punto controvertido ha sido planteado como pretension accesoria a la

Primera Pretensién Principal de la demanda.

Las pretensiones accesorias son aquellas cuyo pronunciamiento se efectuara si y sélo

si e! juzgador ampara la pretensién principal a la cual es conexa.

En el presente caso, la presente pretensién es accesoria a la Primera Pretension
Principal de la Demanda, la cual ha sido declarada fundada, por lo que corresponde

pronunciarse sobre ésta.

En tal forma, la EMPRESA indica que lo retenido asciende a $/. 139,823.66 soles por
penalidades desde diciembre de 2015 hasta junio del 2016, a lo que debe adicionarsele
las valorizaciones del mes de setiembre y octubre de 2016 que ascienden ambas a S/
69,651.98 y S/. 21,214.33 respectivamente, que fueron retenidos por la ENTIDAD hasta
la fecha, con lo cual tiene re’tenido un total de S/. 230,689.97 por concepto de
penalidades; sin embargo, siendo que el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado ha sefalado que el monto maxime a ser aplicado por otras penalidades es el
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10% del monto contractual, razén por la cual, solicita que la ENTIDAD proceda a

devolver la diferencia que asciende a S/. 61,044.87 soles.

Por su parte, la ENTIDAD indica que Gnicamente ha descontado la suma S/. 139,823.66
soles por penalidades desde diciembre de 2015 hasta junio del 2016, a partir de julio en
adelante y pese a que las penalidades en efecto se produjeron, no se hizo retencion
alguna. Por tanto, existe un saldo de penalidad pendiente conforme al 10% del monto

contractual a favor de su representada por la suma de S/. 29,821.44.

Al respecto, debemos observar lo establecido en el Articuio 166° del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado, el cual nos sefiala que:

“Articulo 166°.- Otras Penalidades
En las Bases se podran establecer penalidades distintas a la

mencionada en el articulo precedente, siempre y cuando sean objetivas,

razonables y congruentes con el objeto de fa convocatoria, hasta por un

monto_méximo_equivalente al _diez por ciento (10%) del monto del

contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid gjecutarse. Estas
penalidades se calcularan de forma independiente a la penalidad por
mora’.”

De la normativa de contrataciones se puede advertir que las otras penalidades se
pueden establecer hasta por un monto maximo equivalente al 10% del Contrato. Ahora,
en el presente caso, debemos tener en cuenta que el monto contractual del Contrato N°
406-2015 asciende a la suma de S/. 1°696,451.02.

Entonces, teniendo en cuenta el monto contractual del presente proceso podemos

detallar la siguiente informacion:

- Monto contractual: ' S/. 1°696,451.02.
- 10% del monto tope de la penalidad: S/,  169,645.10
- Monto descontado de Dic. 2015 — Jun. 20186: S/.  139,823.65

" El sombreado y subrayado es nuestro.
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- Saldo pendiente para alcanzar el tope: Sl. 29,821.44

En tal sentido y de la documentacién que obra en el expediente, queda claro que el
monto materia de devolucién que exige la EMPRESA en el presente punto controvertido

_ es imposible, mas aun si dicha parte reconoce que al monto descontado de Dic. 2015 -

Jun. 2016 debe adicionarse las valorizaciones de! mes de Set. y Oct. 2016, montos que

exceden el saldo pendiente para alcanzar el tope.

Por tales rézones, corresponde  DECLARAR INFUNDADO el presente punto

controvertido.
4. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

“En caso se declare infundado el punto 1. precedente, determinar si corresponde
o no que se revoque la resolucién del Contrato N° 406-2015 “Contrato de Lectura
de-medidores, reparto de recibos y otros: Vilcanota y la convencioén 2015-2017-
ITM 02” notificado en la Carta notarial S/N que contiene la Resolucion N° G-437-
2016 de fecha 18 de setiembre de 2016, por ser invalida e ineficaz”.

4.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.ILR.L. ampara sus pedidos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

Sobre el particular, la EMPRESA refiere que en la Resolucién N° G-434-2016 por la que
se resuelve el Contrato, se observa que la motivacion y fundamento de la ENTIDAD es
que su representada habria acumulado el monto maximo de otras penalidades que
representa el 15.63% (S/. 265,211.97).

El Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado ha sefialado
que estas otras penalidades deben de guardar parametros como los de la objetividad,
situacion que no se ha cumplido en el presente caso. Asimismo, no se ha respetado los
requisitos de valides del acto administrativo, vulnerandose los procedimientos
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establecidos en las Bases integradas y en el Contrato y con ello, el Principic al Debido
Proceso, motivo por el cual, en aplicacion de los numerales 1) y 2) del Articulo 10° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 solicita que se declare la
nulidad de la Resolucion N° G-434-2016 de fecha 20 de octubre de 2016.

4.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion, se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace

referencia la empresa Electro Sur Este S.A.A. respecto a este punto controvertido:

Al respecto, la ENTIDAD sefiala que la EMPRESA se limita a indicar que no corresponde
la penalidad del mes de abril de 2016. No obstante, su representada considera que la
Resolucion N° 437-2016 es clara al formular el detalle de las penalidades en que ha
incurrido su contraria, precisando los items que han dado lugar a la penalidad, el monto
por cada mes y el total de las penalidades que corresponden, por tanto, al no cuestionar

ninguno de estos extremos en la demanda los mismos estan quedando consentidos.

Ademas, refiere que en la Resolucién N° 437-2016 el monto de penalidad acumulada
por la EMPRESA hasta el mes de Junio de 2016 asciende a S/. 265,211.97. Sin perjuicio
de ello, el servicio continué prestandose hasta el mes de octubre de 2016 y durante este
periodo también se generaron infracciones las mismas que no fueron penalizadas
justamente porque se alcanz6 el monto méximo de penalidad y conforme se ve de autos
hasta esa fecha Unicamente la ENTIDAD habia retenido el equivalente al 10% de
penalidad, existiendo un saldo de penalidad no cobrado que asciende a S/. 7,007.61.

Por tales razones, la ENTIDAD expresa que ia presente pretension también es

infundada.
4.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

La presente materia controvertida ha sido planteada comeo Pretension Subordinada a la

Primera Pretension Principal de ta Demanda.
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Al respecto, se debe indicar que las pretensiones subordinadas son aquellas cuyo
pronunciamiento se efectuara si y sélo si el juzgador desampara la Pretension Principal

a la cual es conexa.

_ En el presente caso, la misma ne puede ser materia de pronunciamiento, debido a que

la Primera Pretension Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.LR.L. ha sido amparada con lo cual, no corresponde emitir

pronunciamiento alguno sobre el presente punto controvertido.

En tal sentido, teniéndose en cuenta ello, corresponde DECLARAR QUE CARECE DE
OBJETO emitir pronunciamiento sobre el presente punto controvertido.

5. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

“En caso se declare infundado el punto 1. precedente, determinar si corresponde
o no que se ordene a la Entidad devolver el monto de la Garantia de Fiel
Cumplimiento que fue entregado via retencién cuyo monto asciende a S/
141,370.90.”

5.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.lLR.L. ampara sus pedidos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

El demandante manifiesta que su contraria ha retenido la garantia de fiel cumplimiento
en mérito de la Ley N° 28015 que a la fecha de la resolucion ascendia a S/. 141,370.90
soles, por lo que como consecuencia légica de las pretensiones anteriores se solicita su

devolucion.
5.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacion, se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la empresa Electro Sur Este S.A.A. respecto a este punto controvertido:
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La ENT!DAD indica que la Resolucion N° 437-2016 que declara la resolucidn contractual
fue notificada el 20 de octubre de 2016, en consecuencia, la resolucién contractual
quedé consentida el 21 de diciembre de 2016, pues un dia antes vencio el plazo para

iniciar cualquier controversia derivada del Contrato.

Eso significa que el 21 de diciembre de 2016, la ENTIDAD estaba legalmente habilitada

para ejecutar el fondo de garantia.

Por tal razdn, a la fecha de interposicion de la demanda la resolucién de Contrato ya ha
quedado consentida, por el sblo transcurso del tiempo y en estricta aplicacion del
Articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado la presente

pretensién, es infundada.
5.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

La presente materia controvertida ha sido planteada como Pretensiéon Subordinada a la
Primera Pretensiéon Principal de la Demanda.

Al respecto, se debe indicar que las pretensiones subordinadas son aquellas cuyo
pronunciamiento se efectuara si y sélo si el juzgador desampara la Pretension Principal

a la cual es conexa.

En el presente caso, la misma no puede ser materia de pronunciamiento, debido a que
la Primera Pretension Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.I.LRL. ha sido amparada con lo cual, no corresponde emitir
pronunciamiento alguno sobre el presente punto controvertido.

En tal sentido, teniéndose en cuenta ello, corresponde DECLARAR QUE CARECE DE
OBJETO emitir pronunciamiento sobre el presente punto controvertido.

6. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:
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“Determinar si corresponde o no que se declare que la Entidad ha causado dafios

y perjuicios por haber retenido montos de manera indebida.”
6.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. ampara sus pedidos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

El demandante sefiala gue al retener su contraparte indebidamente los pagos de fas
valorizaciones a su representada, ha causado perjuicios econdmicos, toda vez que ha
afectado el “equilibrio econémico” que prima en todo Contrato, toda vez que la razén de
ser toda empresa que contrata con el Estado es la obtencion de lucro, el cual se ha visto
perjudicado puesto que su representada se quedo sin liquidez y no pudo pagar ni

siquiera a sus trabajadores.

Asimismo, la EMPRESA afade que, al no pagarle la ENTIDAD en el mes de setiembre,
los trabajadores entraron en panico, debido a que no era la primera vez que su
representada no cobraba por el trabajo efectuado a su contraparte, pues este ditimo
retenia sin justificacion sus pagos conforme lo demuestra en la Carta N° 007-2016 de
fecha 15 de julio de 2016. Ademas, luego de la resolucién del Contrato, la ENTIDAD le
comunico a sus trabajadores que iban a resoclver el Contrato, generandose panico e

inestabilidad entre ellos por su pago.

Por tanto, el demandante manifiesta que estos hechos le han causado graves perjuicios
econdmicos a su representada, los cuales deben ser resarcidos por la ENTIDAD, toda
vez que han retenido el monto maximo de la valorizacién efectuada por su representada
teniendo hasta que endeudarse para cumplir con €l pago de sus trabajadores.

6.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién, se resefian los fundamentos de hecho y de derecho a los que hace
referencia la empresa Electro Sur Este S.A.A. respecto a este punto controvertido:
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La ENTIDAD indica que su contraparte invoca un supuesto dafio sin considerar ésta las
penalidades de las valorizaciones de los meses de diciembre de 2015 a octubre de
20186, la resolucion contractual habria operado por haber sido admitido por la EMPRESA

y respecto del cual, no existe controversia.

Adicionalmente, afiade que esta pretensién tampoco tiene fundamento juridico, pues el
hecho supuestamente dafioso en realidad es un incumplimiento contractual que da lugar
a una penalidad y en ningun caso califica como dafioso para la EMPRESA, asi como
tampoco se cumplen con ninguno de los requisitos legales para configurar la
responsabilidad contractual (no se acredita ni alega el dafio, ni el factor atribucion, ni el

vinculo de causalidad).

En consecuencia, la ENTIDAD concluye que no se cumple con los requisitos legales o
facticos para que proceda una declaracion de perjuicios, por tanto, la demanda en este

extremo también es infundada.
6.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

En relacién al presente punto controvertido a analizar, es necesario tener en cuenta que
la responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccidn de un contrato valido
o es aquella que resulta del incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato.
Esta comprende dos partes: Una de ellas es la reparacién del dafio y la segunda es la
indemnizacién por los perjuicios ocasionados. Asi, el Articulo 1321° del Cédigo Civil

sefiala lo siguiente:

*Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no gfecuta sus

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que para que se configure la responsabilidad
contractual, debe de cumplirse con lo siguiente: Primero, debe existir un contrato
validamente celebrado, el cual debe ser eficaz, segundo, debe producirse un
incumplimiento absolutc o relativo de las obligaciones por parte del deudor,

incumplimiento que debe ocasionar un dafo; tercero, debe existir una relacion de
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causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al acreedor; ¥

cuarto, deben configurarse los factores de atribucion subjetivos y objetivos.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se produce
_un dafio a un tercero con el cual no existe vinculo contractual. Asi, los elementos de la
responsabilidad civil extracontractua! surgen de los sujetos de esta responsabilidad: la
victima, el perjudicado por el dafo (o sus causzhabientes); y el responsable, autor
culpable o doloso de los hechos. E! elemento obijetivo lo configura el dafic y el elemento
subjetivo lo integra la culpa y la negligencia, el descuido, la ignorancia o la imprudencia

sin deseo de causar el perjuicio.

Asimismo, es necesario sefialar que para este tipo de responsabilidad debe haber
primero un dafio causado; segundo, la existencia de la relacion de causalidad entre la
conducta de! agente y el dafio causado a la victima y los actos de atribucion (subjetivos

u objetivos).

Asi tenemos que, entre ambos tipos de responsabilidad civil es fundamental el dafio
(acto) causado. Si el dafio causado no existe no hay responsabilidad contractual ni
extracontractual, el dafic es el que identifica las responsabilidades; en_el campo

extracontractual el dafo es a cualguier persona, mientras en el contractual el dafo es

siempre al acreedor'?. Por otro lado, en la responsabilidad extracontractual se asume la

doctrina de la reparacién integral del dafio que existe. Es por ello, que en este campo
se indemnizan todos los dafios causados a la victima, mientras que en el ambito
contractual no se reparan, en principio, todos los dafios; solamente se reparan, aquellos

que sean consecuencia directa del incumplimiento del deudor.

Ahora bien, hay que tener presente que el monto indemnizatorio en el campo
extracontractual no depende de la culpabilidad del autor del acto, mientras que en el
campo contractual el monto depende del dafio y la culpabilidad del deudor, pues sera

mayor si es producto de culpa grave o dolo, y sera menor si es producto de culpa leve.

12 E| subrayado es nuestro.
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Luego de lo expuesto, este Tribunal Arbitral Unipersonal advierte que la pretension de
indemnizacién solicitada por la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.1.R.L. se
configura en una derivada de responsabilidad civil contractual, toda vez que el supuesto
perjuicio habria surgido como consecuencia de la retenciéon de los pagos de las

. valorizaciones a carge de la ENTIDAD demandada.

En efecto, el Arbitro Unico, luego de un anilisis de la presente pretensién, ha concluido
que lo que la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.|.R.L. esta pretendiendo
es una indemnizacién por los supuestos dafios y perjuicios que le estaria ocasionando
el hecho de que la ENTIDAD no haya cumplido con pagarle las valorizaciones, sino por

el contrario haya procedido a retenerlas.

Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de indemnizacion se
genera de una responsabilidad civil contractual, queda por determinar quién debe probar

el incumplimiento, el dafo y si el mismo se encuentra probado en el presente proceso.
En esa linea, el Artfculo 1331° del Codigo Civil sefiala lo siguiente:

“La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la inejecucién de la obligacién o por cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso”.

Con lo antes transcrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba segun el
Articulo 1331° del Cadigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la
inejecucion de la obligacion contractual. Asimismo, se desprende del mismo articulo que
quien solicita una indemnizacién debe probarlo. Asi, y estando a lo indicado, queda claro
en primer lugar que, en el presente caso arbitral, quien tiene la carga de probar, si se le
provocé un dafio por alguna inejecucién en las obligaciones contractuales, es el

demandante.

Ahora bien, en el presente proceso, la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban

E.I.R.L. se encuentra pretendiendo una indemnizacion por supuestos dafios y perjuicios,
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debido a que la ENTIDAD le habria retenido los pagos de las valorizaciones, lo cual le

ha generado un perjuicio a su representada.

De lo expuesto por la demandante, se puede inferir que la misma se encuentra
_ pretendiendo una indemnizacién por supuestos dafios y perjuicios, la cual, a entender
de este Arbitro Unico, no ha sido probada documentalmente durante todo el proceso,
asi como tampoco ha cumplido con demostrar el acto antijuridico, el perjuicio o dafio, la
culpa y el nexo causal de la responsabilidad, toda vez que dicha parte se ha limitado
tnicamente a indicar que existe un dafio y perjuicio, pero no ha indicado, por ejemplo,
cual es de manera concreta ese dafio, ni cual es el nexo de causalidad entre el hecho

que provoca el dafio y el propio perjuicio.

Conforme se ha sefialado precedentemente, la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.I.LR.L. tenia la exigencia de acreditar la existencia de un dafio en su
contra, y que dicho dafio haya sido originado por un actuar o un no actuar por parte de
la ENTIDAD; sin embargo, aquellos supuestos dafios mencionados por la EMPRESA,
conforme se ha referido precedentemente, no han side demostrados, razon por la cual
no existe elemento alguno para validar la afirmacion del demandante, con lo cual al no

haber prebanza de dafio, se presume la no existencia de éste.

En tal sentido, este Arbitro Unico considera que la pretensidon indemnizatoria debe ser
DECLARADA INFUNDADA.

7. SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no que se declare y ordene a la Entidad que
devuelva el monto de las costas y costos”.

7.1 POSICION DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.LR.L. ampara sus pedidos en los
siguientes fundamentos de hecho y de dereche:
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Al respecto, la demandante refiere que ha iniciado hasta en dos oportunidades
conciliacién para poder solucionar la presente controversia, asi comoc hemos mandado
innumerables cartas a la ENTIDAD, a fin de que ésta revalle las penalidades; sin
embargo, no han reconocido las deficiencias en la notificacidon de las penalidades
. contrariamente han sefialado tajantemente su prevalencia en la Resolucién del Contrato
N°® G-434-2016.

Asimismo, afade que su representada ha actuado de huena fe en la ejecucion del
presente proceso; sin embargo, no ha recibido respuesta por la ENTIDAD
contrariamente se ha negado a resolver las controversias en las diferentes reuniones
sostenidas, asi como en la conciliacion frustrada, no asistiendo a la audiencia, debido a
que sefialaron que nuestro derecho debia ventilarse en el arbitraje conforme consta de
la Carta de fecha 12 de enero de 2017.

Por estas razones, al tener que recurrir al arbitraje siendo una via mas costosa solicito
declarar que la ENTIDAD debe pagar los costos y costas del presente arbitraje.

7.2 POSICION DE LA ENTIDAD

A continuacién, se resefian los fundamentos de heche y de derecho a los que hace
referencia la empresa Electro Sur Este S.A.A. respecto a este punto controvertido:

Al respecto, la ENTIDAD expresa que su contraparte pretende que se le devuelvan las
costas y costos procesales; no obstante, atendiendo a que: (i) la demanda es
manifiestamente caduca; (i) se ha acreditado que la ejecucidon contractual del
demandante ha sido absolutamente deficiente y que la sola retencion de la cobranza de
1154 recibos daria lugar a una penalidad superior al 10% del monto contractual; y, (iii}
la demanda es manifiestamente infundada, corresponde que se condene las costas y

costos a favor de su representada.

7.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO
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Sobre este punto, cabe precisar que la demandante del presente proceso arbitral ha
solicitado que la ENTIDAD devuelva las “Costas y Costos del proceso” en los que ésta

hubiera incurrido.

~ Ental sentido, este Arbitro Unico considera conveniente pronunciarse sobre los mismos
en base a lo establecido en el numeral 8.3.26 de la Directiva N° 024-2018-OSCE/CD
“Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en Contrataciones de!

Estado a cargo del OSCE”, el cual nos sefiala lo siguiente:

“2 3.26 Contenido del Laudo

(...) EI Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo
respecto a la distribucién de los gastos del arbitraje, y establecera cual
de las partes debe pagarlos o en qué proporcién deben repartirse entre
ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio

arbitral: caso contrario, el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral decidird

a su entera discrecién quién y en qué montos deben ser asumidos’”.

De la misma manera, debe tenerse en cuenta que en e! numeral 8.4.1 de la Directiva N°
024-2018-OSCE/CD “Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en

Contrataciones del Estado a cargo del OSCE", se sefiala que:

“8.4.1 Gastos Arbitrales
, * , Los gastos arbitrales comprenden los honorarios de los arbitros y los gastos
\\» administrativos de la Secretaria Arbitral, los cuales seran calculados
conforme a lo establecido en la Tabla de Gastos Arbitrales aplicable a los
arbitrajes organizados y administrados por el OSCE vigente en Ja fecha de

inicio del arbitraje {...)".

Ademaés, en el convenio arbitral contenido en e! Contrato, las partes no han establecido

pacto algunc acerca de los costos y costas del proceso arbitral; por lo que, corresponde

13 E| sombreado y subrayado es nuestro.
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que este Arbitro Unico se pronuncie sobre este tema de manera discrecional y apelando

a su debida prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el punto de vista del
Arbitro Unico, no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, en vista de que
ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, fuera del fallo dado,
habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en la via arbitral, y atendiendo
al buen comportamiento procesal de las partes y a la incertidumbre juridica que existia
entre ellas, dorresponde disponer que cada de una de las partes asuma los costos del
presente arbitraje; en consecuencia, cada parte debe asumir el pago de la mitad de los
gastos arbitrales decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del Arbitro
Unico y Secretaria Arbitral); asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron

de incurrir como consecuencia del presente arbitraje.

En relacién a ello, sélo a fin de precisar los montos cobrados en el presente arbitraje, se
debe indicar que producto de las pretensiones planteadas por la empresa Cesar
Augusto Zegarra Santisteban E.|.R.L. en su demanda arbitral, se fij6 comeo honorario
arbitral neto para el Arbitre Unico, la suma neta de S/. 8,617.28 soles, y como honorario
de la Secretaria del SNA-OSCE, que incluia los gastos procedimentales, la suma de S/.
6,772.30 soles incluido 1.G.V.

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.|.R.L. mediante Resolucion N° 06 de
fecha 18 de julio de 2018, cumplié con pagar los honorarios de ia Secretaria del SNA-
OSCE a su cargo. Asimismo, cumplié con cancelar los honorarios del Arbitro Unico a su
cargo y los honorarios de la Secretaria de! SNA-OSCE a cargo de su contraparte,
conforme se puede advertir de la Resolucién N° 07 de fecha 12 de octubre de 2018. Por
su parte, la empresa Electro Sur Este S.A.A. cumplié Gnicamente con cancelar los
honorarios arbitrales del Arbitro Unico a su cargo conforme se puede advertir de la
Resolucion N° 03 de fecha 13 de febrero de 2018.

Ahora, estando a la decisién de este Arbitro Unico de que cada parte asuma sus costos,
costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que respecta a los gastos arbitrales, cada

parte debera asumir el 50%.
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En tal sentido, el 50% de los honorarios de la Secretaria del SNA-OSCE que se le faculté
a la parte demandante ascienden a la suma neta de S/. 3,386.15 soles incluido 1.G.V.,
motivo por el cual, corresponde que la empresa Electro Sur Este S.AA devuelva ala

empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.ILR.L. dicha suma que inicialmente

_ estaba a su cargo, pero que ante su falta de pago fue cancelada por la demandante

conforme consta de la Resolucion N° 07 de fecha 12 de octubre de 2019.

Por tales razones, corresponde declarar INFUNDADO el preéente punto controvertido.

DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Que, finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que para la expedicion de este laudo
ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha examinado
cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica
y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su Decision es el
resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen de que
algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las partes no hayan side expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido
también presente durante la tramitacion de todo este procesc arbitral y en la expedicion
de este laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje y que fueron

consignados en el Acta de Instalacion de Arbitro Unico.

Estando a las consideraciones expuestas el Arbitro Unico, en Derecho y dentro del plazo
fijado para tales efectos, RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARESE FUNDADA la Primera Pretension Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la a empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.L.R.L. y analizada en el Primer Punto Controvertido del presente
Laudo Arbitral; en consecuencia, DECLARESE que para la aplicacion de ‘ofras
penalidades” debe prevalecer los criterios de objetividad, razonabilidad y congruencia
establecidos en el Articulo 166° del Reglamento de la Ley de Contratacionés de! Estado.
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SEGUNDO.- DECLARESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre
la Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretension Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.LR.L. y analizada en el Segundo Punto Controvertido del
. presente Laudo Arbitral, por las razones expuestas en la parte considerativa del

presente Laudo.

TERCERO.- DECLARESE INFUNDADA la Primera Pretension Accesoria a la
Pretension Principal de la Demanda Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada
por la a empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.|.R.L. y analizada en el Tercer
Punto Controvertido del presente Laudo Arbitral, por las razones expuestas en la parte

considerativa del presente Laudo.

CUARTO.- DECLARESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre la
Segunda Pretension Subordinada a la Primera Pretensién Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la a empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.I.R.L. y analizada en el Cuarto Punto Controvertido del presente

Laudo Arbitral, por las razones expuestas en la parte considerativa del presente Laudo.

QUINTO.- DECLARESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamientc sobre la
Tercera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la a empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.|.R.L. y analizada en el Quinto Punto Controvertido del presente

Laudo Arbitral, por las razones expuestas en la parte considerativa del presente Laudo.

SEXTO.- DECLARESE INFUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la a empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.ILR.L., analizada en el Sexto Punto Controvertido del presente
Laudo Arbitral; y en consecuencia, DISPONGASE que no corresponde reconocer

concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios alguno.

- SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADA la Tercera Pretension Principal de la Demanda
Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la empresa Cesar Augusto
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Zegarra Santisteban E.|.R L., analizada en el Séptimo Punto Controvertido del presente
Laudo Arbitral: en tal sentido, DISPONGASE que tanto la empresa Cesar Augusto
Zegarra Santisteban E.I.R.L. asi como la empresa Electro Sur Este S.A A, asuman en
partes iguales, los gastos arbitrales, las costas y costos generados por la tramitacion del
_ presente proceso arbitral y, en consecuencia, ORDENESE a la empresa Electro Sur
Este S.AA. pagar -en via de devolucién- a la empresa Cesar Augusto Zegarra
Santisteban E.ILR.L., la suma neta ascendente a S/. 3,386.15 (Tres Mil Trescientos
Ochenta y Seis y 15/100 Soles) incluido 1.G.V. por concepto de honorarios de la
Secretaria del SNA-OSCE a su cargo, pero que ante su falta de pago fue cancelada por
1a demandante conforme consta de ia Resolucién N° 07 de fecha 12 de octubre de 2019,
de acuerdo a las precisiones indicadas en la parte considerativa del presente Laudo
Arbitral.

Notifiquese a las partes.

CARLOS/ALBERTO MATHEUS LOPEZ
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