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LAUDO ARBITRAL DE DEREGHO

EXPEDIENTE ARBITRAL NO O3+2017§NA/OSCE

Demandante

Cesar Augusto Zegarca Santisteban E.l.R.L.

En adelante el DEMANDANTE, eICONTRATISTA o la EMPRESA

Demandado

Electro Sur Este S.A.A.

En adelante el DEIIJIANDADO, la ENTIDAD o ELECTRO SUR ESTE

Árbitro tJnico:

Dr. Carlos Alberto Matheus López

RESOLUCIÓN N'I5
Lima, 05 de diciembre de 2019.-

VISTOS

I. ANTECEDENTES

con fecha 02 de octubre de 2015, se suscribió el contrato No 406-201s1 derivado del

Concurso Público N' CP-003-201S-ELSE para la prestación del servicio denominado:

"Contrato del Servicio de Lectura de Medidores, Reparto de Recróos y Otros: Vitcanota

y la convención 201 í2017 - ftem 02", entre la empresa cesar Augusto Zegarra

Santisteban E.l.R.L. y Electro Sur Este S.A.A.

La Cláusula Trigésimo Primera del Contrato establece lo siguiente

I

IA

1 Ver Medio Probatorio ''1 .' del escrito de Demanda de fecha Ol de febrero de 20í7
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"Cualquiera de /as partes t¡ene el derecho a iniciar el arbitraje

administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten

durante la etapa de ejecución contractual dentro del plazo de caducidad

previsto en los arlículos 144', 170", 175', 176", 177' y 181" del

Reglamento o, en su defecto, en el a¡tículo 52' de la Ley de

Contrataciones del Esfado.

Facultativamente, cualquiera de las paftes podrá someter a conciliaciÓn

la referida controversia, sin perjuicio de recunir a arbitraie en caso no se

llegue a un acuerdo entre ambas, según lo señalado en el añiculo 214'

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Esfado.

En caso no se solucione la controversia en conciliación se acuerda la

siguiente cláusula arbitral:

"Todos los conflictos que deriven de la eiecución e interpretación del

presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez

serán resueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraie de

derecho de conformidad con lo establecido en la normativa de

contrataciones del Estado, bajo la organizaciÓn y administraciÓn de los

órganos del Sistema Nacional de Arbitraie del OSCE y de acuerdo con

su Reglamento".

Et 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 aplicación de las

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

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

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

en cumplimlento de lo establecido en el Contrato No 406-2015 para la contratación del

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

medidores y otros: Vilcanota y la Convenci|n 2015-2017 - ítem 02 "; la empresa Cesar

Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. procedió a remitir al Organismo Supervisor de las

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

aplicación del convenio arbitral contenido en la citada Cláusula Trigésimo Primera del

Contrato.
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Por otro lado, en virtud a lo establecido en el Artículo 216' del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo N' 184-2008-EF y

modiflcado mediante el Decreto Supremo N'138-2012-EF, el presente arbitraje será

Nacional y de Derecho.

Asimismo, en el convenio arbitral se pactó que el laudo arbitral del presente proceso

será vinculante para las partes, siendo definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa

juzgada y se ejecuta como una sentencia2.

II. DESARROLLO DEL PROCESO

A. Actuación Preliminar del Tribunal Arbitral

1. Con fecha 01 de febrero de2017,la EMPRESA presentó 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) días hábiles de notificada

cumpla con contestarla.

2. La ENTIDAD mediante escrito de fecha 23 de marzo de 2017 , contestó la demanda

de fecha 01 de febrero de 2.017, negándola en todos sus extremos y solicitando que

la misma sea declarada infundada. Dicho escrito de contestación 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 Resolución N'049-

2017-OSCE/DAR de fecha 18 de setiembre de 2017 , designó al doctor Carlos Alberto

Matheus López en calidad de Árbitro Único.

4. Ante la designación realizada, el Ár:bitro Único aceptó el cargo encomendado en el

presente proceso, así como también expresó su compromiso en desempeñar dicho

2Ver Cláusula Trigésimo Primera de¡ Contrato ubicada en el Medio Probatorio'1." del escrlto de Demanda de fecha O1

de febrero de 2017.
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cargo con absoluta imparcialidad, autonomia e independencia. Además, manifestó

que no se encuentra incurso en impedimentos para el ejercicio del cargo de árbitro,

ni tampoco posee relaciones, Vínculos o compromlsos con alguna de las partes

involucradas.

S. posteriormente, se citó a las partes y al Árbitro Único a la Audiencia de lnstalación,

a fin de que se proceda a ¡nstalar el Tribunal Arbitral Unipersonal el día 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 Regido/' N' 108,

Residencial San Felipe, distrito de Jesús María y en la Oficina Desconcentrada del

OSCE en la ciudad de Cusco.

6. Conforme a dicha citación, en el día y hora fijados para ello, se llevó a cabo la

Audiencia de lnstalación por videoconferencia la cual, se desanolló en la sede

institucional del Centro de Arbitraje del OSCE desde la ciudad de Lima con la

presencia del Dr. Carlos Alberto fuatheus López, en calidad de Arbitro Único y por

su parte, en mismo tiempo virtual en la oficina Desconcentrada del oscE de la

ciudad de Cusco, contándose con la presencia de las partes, con el propósito de

instalar el Tribunal Arbitral Unipersonal que se encargaría de resolver la presente

controversia.

7. Mediante Resolución N" 07 de fecha 12 de octubre de 2018, se citó a las partes a la

Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliación, Determinación de Puntos

Controvertidos y Admisión de Medios Probatorios por vldeoconferencia, para el día

v¡ernes 16 de noviembre de 2018 a las 1 'l :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 Regidot" N" 108,

Residencial San Felipe, distrito de Jesús María y en la Oficina Desconcentrada del

OSCE en la ciudad de Cusco, a efectos de: (i) Determinar las cuestiones que serán

materia de pronunciamiento del Árbitro Ún¡co: (ll) Admitir o rechazar los medios

probatorios ofrecidos por las partes, y (iii) Disponer, de estimarlo conveniente, la
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realización de una o más audiencias referidas a las cuestiones que serán materia

de pronunciamiento por el Árbitro Único.

8. Conforme a d¡cha citación, en el día y hora fijados para ello, se llevó a cabo la

. Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliación Determinación de Puntos

Controvertidos y Admisión de Medios Probatorios con la asistencia del Árbitro Único

desde la ciudad de Lima y las partes desde la ciudad del Cusco, no pudiendo

arribarse a una conciliación entre éstas últimas. Acto seguido, se procedió a fijar los

puntos controvertidos materia del presente arbitraje, los cuáles fueron identificados

de la siguiente manera:

De la Demanda presentada por la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban

E.I.R.L. e! 01 de febrero de 2017:

i) Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que se declare

que en la aplicación de otras penalidades debe prevalecer los criterios de

objetividad, razonabilidad y congruencia conforme a lo dispuesto por el ArtÍculo

166'del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

¡¡) Segundo Punto Controvertido: En caso se declare infundado el punto i)

precedente, determinar si corresponde o no que se declare nula e ineficaz la

aplicación de otras penalidades establecida en la Resolución N'G437-2016 de

fecha 18 de setiembre del 2016, cuyo porcentaje aplicado fue de 15, 63%, por lo

que, además se sollcita se efectué su devolución 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 o no que se devuelva el monto retenido

por la Entidad toda vez que la aplicación de otras penalidades sólo es del 10o/o

del monto del contrato.

iv) Cuarto Punto Controvertido: En caso se declare i¡fundado el punto i)

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

5
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Contrato N" 406-2015 "Contrato de Lectura de medidores, reparTo de recibos y

otros: Vilcanota y la convención 201 5-2017-lTM 02" notificado en la Carta notarial

S/N que contiene la Resolución N" G-437-2016 de fecha 18 de setiembre de

2016, por ser invalida e ineflcaz.

v) Quinto Punto Controvertido: En caso se declare infundado el punto i)

precedente, determinar si corresponde o no que se ordene a la Entidad devolver

el monto de la Garantía de Fiel Cumplimiento que fue entregado vía retención

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 daños 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 devuelva el monto de las costas y costos.

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

de la siguiente manera:

De Ia parte Demandante

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por la EI\iIPRESA en su escrito

de Demanda Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, incluidos en el acápite

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 Contestación de Demanda de fecha 24 de marzo de 2017 , incluidos en el acápite

denominado: "A. Documentos que acreditan la Caducidad de /as pretensiones

contenidas en la demanda", numerales que van del numeral 1) al numeral 4) y en el
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acápite denominado: '8. Documentos gue acreditan que la Demanda es

INFUNDADA en todos sus extremos', numerales que van del numeral 5) al numeral

17) de dicho escr¡to.

10. Adicionalmente, en la referida diligencia se otorgó a la ENTIDAD un plazo de veinte

(20) días hábiles, contados a partir del día siguiente de notificada elActa, 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 efectúa las labores del contrato resuelto con el Contratista.

Tres (3) copias certificadas o fedateadas del documento mediante el cual se

comunicó la resolución 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 recepción visible.

11. Es así que, mediante escrito de fecha 14 de diciembre de 2018, la ENTIDAD cumple

con remitir los documentos solicitados por el Árbitro Único, corriéndose traslado de

los mismos a la EMPRESA a través de la Resolución N' 09 de fecha 19 de febrero

de 2019, para que en un plazo de cinco (5) dÍas hábiles de notificada cumpla con

manifestar lo conveniente a su derecho.

12. Dentro del plazo establecido, la EMPRESA mediante escrito de fecha 04 de mazo

de 2019, expresa que la documentación alcanzada -materia de exhibición- por su

contraparte no habría sido presentada de manera completa y pertinente, pues habría

documentación pendiente de presentación; razón por la cual, mediante Resolución

N" 10 de fecha 19 de mazo de 2019, se requirió a la ENTIDAD que en un plazo de

cinco (5) días hábiles de notificada, subsane las observaciones realizadas o

manifieste lo conveniente a su derecho respecto a lo indicado por su contraparte en

relación a la documentación presentada materia de exhibición; bajo apercibimiento

de que, en caso de incumplimiento se tenga presente su conducta procesal.
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13. Con escrito de fecha 03 de abril del 2019, la ENTIDAD cumplió con el requerimiento

efectuado mediante Resolución N' 10 de fecha 19 de marzo de 2019, manifestando

lo conveniente a su derecho y, anexando la Resolución No 008-201$-OS/TASTEM-

S1 que respaldaría sus argumentaciones'

14. Frente a dicho escrito, se expidió la Resolución N" 1 1 de fecha 15 de abril de 2019'

teniéndose por presentado el mismo y por absuelto el requerim¡ento realizado.

Asimismo, en dicha resolución se precisó que la ENTIDAD ha cumplido

satisfactoriamente con exhibir la documentación solicitada, motivo por el que, se debe

tener por cumplido el requerimiento efectuado por este Árbitro Único en la Audiencia

de Saneamiento Procesal, Conciliación, Determinación de Puntos Controvertidos y

Admisión 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.

15. 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 así que, mediante Resolución N' 12 de fecha 28 de junio de 20'19, se

tuvieron por presentados los mismos para los fines pertinentes. Asimismo, en dicha

resolución se otorgó a las partes un plazo de cinco (05) días hábiles para la

presentación de sus alegatos escritos y se citó a éstas a la Audiencia de lnformes

orales, la cual se realizaría el día viernes 16 de agosto de 2019en 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

Regido/'N'108, Residencial san Felipe, distrito de Jesús Maria, provincia y

departamento de Lima.

16. Mediante Resolución N' 13 de fecha 28 de agosto de 2019, se dejó constancia que

la EMpRESA y la ENTIDAD cumplieron con presentar sus alegatos a través de sus

escritos de fechas 01 y 06 de agosto de 2019, y se reprogramó la Audiencia de

lnformes Orales, la cual se realizaría el día 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' Gregorio Escobedo Cdra' 7 s/n,

8
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Edificio "El Regido/' N' '108, Residencial San Felipe, distrito de Jesús María, provincia

y departamento de Lima.

17. En la fecha y hora programada, vía videoconferencia en la sede institucional del

OSCE de Lima y de Cusco se llevó a cabo la Audiencia de lnformes Orales con la

presencia del Árbitro Único y las partes, diligencia en la cual, se otorgó el uso de la

palabra a las partes para que expongan sus alegaciones finales ante el Árbitro lJnico,

realizando éste las preguntas pertinentes, las mismas que fueron respondidas por

éstas.

18. Finalmente, mediante Resolución N' 14 de fecha23 de octubre de 2019, se fijó el

plazo para laudar en veinte (20) días hábiles contado a partir del día siguiente de

notificada dicha Resolución, el cual se prorrogará automáticamente -sin necesidad

de resolución previa- por otros quince (15) días adicionales, conforme a lo señalado

en el numeral 8.3.23 de la Directiva N'024-2016-OSCE/CD - "Reglamento del

Régimen lnstitucional de Arbitraje Subsidiario en Contrataciones del Estado a cargo

delOSCE".

III. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

III.I.. CUESTIONES PRELIMINARES

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

siguiente:

(i) Que, el Árbitro Único se constituyó de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes, habiendo sido designado por el Organismo Supervisor de

las Contrataciones del Estado - OSCE, mediante Resolución N"049-2017-

OSCE/DAR de fecha 18 de setiembre de 2017.

(ii) Que, en ningún momento se recusó al Arbitro Único, o se impugnó o reclamó

contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de lnstalación.

9
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(iii) aue, la empresa cesar Auguslo zegarra santisteban E.|.R.L. presentó su

demanda dentro de los plazos dispuestos.

(iv) Que, la empresa Electro Sur Este S.A.A. fue debidamente emplazada con la

demanda y ejerció plenamente su derecho de defensa, habiendo cumplido con

presentar su contestación de demanda dentro de los plazos correspondientes.

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

medios probatorios, así como también tuvieron la facultad de presentar alegatos

o solicitar el uso de la palabra para informar ante el Árbitro Único, lo que sucedió

a través de la Audiencia de lnformes Orales.

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

las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.

III.2.- MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Saneamiento Procesal,

Conciliación, Determinación de Puntos Controvertidos y Admisión de Medios

Probatorios de fecha 16 de noviembre de 2018, corresponde al Árbitro Único resolver

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

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Árbitro tJnico

pronunc¡arse respecto de cada uno de los puntos controvertidos, teniendo en cuenta

el mérito de las pruebas aportadas al proceso, para determinar en base a la

valoración conjunta de ellas, las consecuencias jurídicas que, de acuerdo a derecho,

se derivan para las partes en función 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 justif car una determinada posición, de modo

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

Asimismo, debe tenerse en cuenta en relación a las pruebas aportadas al arbitraje'

que en aplicación del Principio de "comunidad o Adquisición de la Prueba", las

pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron presentadas y

admitidas como med¡os probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por

consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en
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contra de los intereses de la parte que las ofreció. Ello concuerda con la definición

de dicho principio, la cual establece que:

"...la actividad probatoria no peftenece a qu¡en 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 pañe que

suministró los medios de prueba o aún de la pafte contrar¡a. La prueba pertenece

al proceso y no a la parte que lo propuso o lo proporcionó4.

El Árbitro Único deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha valorado

la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a trámite en el proceso

arbitral valiéndose de las reglas de la sana crítica o apreciación razonada, siendo

que la no indicación expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos

o hechos relatados por las partes no significa de ningún modo que tal medio

probatorio o tal hecho no haya sido valorado, por lo que este Árbitro Único deja

establecido que en aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia

a algún medio probatorio o hecho en particular, Io hace atendiendo a su estrecha

vinculación, trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Árbitro Único

tuviere respecto de la controversia mater¡a de análisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una

referencia para el análisis que debe efectuar el Árbitro Único, pudiendo en

consecuencia real¡zar un análisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los

que se encuentren íntimamente ligados, por lo que, en tal sentido, el Árbitro Único

considera que el análisis debe realizarse de acuerdo a la forma siguiente:

I. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

"Determinar si corresponde o no gue se declare que en la aplicaci6n de otras

penalidades debe prevalecer los criterios de objetividad, razonabilidad y

3 TARAMONA HEnHÁ¡¡OeZ, José Rubén "Med¡os Probator¡os en el Proceso C¡vil', Editorial Rodhas, Lima, 1994, pág.
35.
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congruencia confoffne a lo dispuesto por el Attícuto 166" det Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado".

1.I POSICIÓN 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:

La demandante expresa que su contraparte ha señalado el tipo de incumplimiento,

monto y porcentaje, sin embargo las ha aplicado de manera automática, vulnerando el

derecho de defensa (descargo) que tuvo su representada, establecido en el numeral 21)

de tas pENALIDADES Y SANCIONES del CAPITULO lll: TÉRMINOS DE REFERENCIA

y REqUERtMtENTOS TÉCNICOS 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 la lectura, reparto y

cobranza de recibos comunes y mayores. siendo asÍ, de la aplicación de penalidades

efectuadas por la ENTIDAD, no se aprecia el tipo de clientes afectados (mayores o

comunes), toda vez que no se alcanzó la relación o listado de tales clientes, de tal forma

que su representada pueda efectuar el descargo correspondiente de la infracción

cometida, dentro del plazo otorgado en las bases (24 horas - literal h) y j) 2 días del

numeral 21 de las bases).

Las penalidades del mes de febrero de marzo, la ENTIDAD ha aplicado dos penalidades

sin considerar que sÓlo se debe penalizar por aquetla que tenga la multa más alta,

existiendo duplicidad de penalidades hecho totalmente proscrito por las bases

integradas (literal g) del numeral 21 de las bases), asÍ por ejemplo: la penalidad del mes

de febrero que:

ítem 20) por lecturas efectuadas fuera del cronograma p.c.; duplicándose por el ítem 21)

por retraso en el sistema sIELSE de las lecturas información 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 s/ELSE", tan es
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cierta dicha aseveración 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 ev¡dencia lo mismo, conforme se puede ver del

ítem 20 y 23 como se observa la entidad vulnera su propio procedimiento de

penalización, toda vez que sanciona con multa dos conductas que encajan en una

misma Infracción.

De ambas penalidades, añade que es posible demostrar que la ENTIDAD no ha

cumplido con hacer conocer a su representada sobre los resultados y observac¡ones

posibles, solicitando el levantamiento correspondiente (literal c) 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 vlo 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 omtso

Aunado a ello, su contraria no ha considerado el descargo de las penalidades que se

presentó a las refacturac¡ones mediante Carta de fecha 09 de agosto de 2016 toda vez

que de la resolución de contrato se lee que se han aplicado sin ningún criterio todas las

penalidades mes a mes.

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

conciliación (21 de julio de 2016) y su representada presento el desistimiento, toda vez

que se acordó con la ENTIDAD la solución mediante reconsideración.
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Para acreditar lo indicado, añade que con Carta N" 005-CAZS-201 6 de f echa 27 de julio

de 2016 solicitó reconsiderac¡ón a las penalidades impuestas en el mes de abril,

aslmismo mediante Carta de fecha22 de agosto de 2016, solicitó reconsideración a las

penalidades impuestas en el mes de julio.

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

señalo a Su representada que confirmaba la aplicación de las penalidades expresando

que no existió ningÚn error, siendo su proceder de mala fe, pues este fue el principal

motivo de la resoluciÓn de Contrato, Sin embargo, su representada procedió

nuevamente a solicitar reconsideración de penalidades el 30 de setiembre de 2016

mediante Carta N' 001 0-CAZS-2016.

En tal sentido, la ENTIDAD no ha explicado al aplicar las penalidades, las razones de

su apl¡cac¡ón de dichas penalidades, mucho meno§ se explicó su causal ya que no

señaló Si se trataba de clientes comunes o mayores y a que clientes era, menos se

otorgó un plazo para efectuar el descargo de la aplicación de tales penalidades,

vulnerándose con ello, el derecho al debido proceso que tuvo su representada, toda vez

que

se le negó conocer cuáles eran las penalidades ¡mpuestas y su monto.

Se le negó a conocer cuáles eran los supuestos clientes afectados (solo se detalla

un número).

Se le negó a conocer las razones de la imposición de penalidades'

Se le negó efectuar el descargo correspondiente'

Se le aplicó las penalidades al pago de las valorizaciones dejándole sin liquidez'

Por tales razones, la EMPRESA solicita se declare que en las "otras penal¡dades"

impuestas por la ENTIDAD debe prevalecer el criterio de objetividad y deben ser

aplicadas bajo los parámetros impuestos en las bases, ello en razón a lo taxativamente

señalado en el Artículo 166" del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado.

r.2 POSICIÓN DE LA ENTIDAD

l4

J



Laudo Arbitral de Derecho
Arbitro Único

Dr. Ca:Los Albefto Matheus López
':.::tt::

' , ,:,
Exp. N" S 034-2017 -S/VÁIOSCE

A continuación, se reseñan 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 Artículo 166' del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado está referido a que las penalidades que se contemplen en

el Contrato, deben cumplir con esos parámetros y para ello, debieron estar consignados

en las Bases del Proceso. Ello significa que, si los postores tienen alguna observación

sobre la objetividad, razonabilidad o congruencia postores de las penalidades previstas,

pueden formularlas en la etapa de observaciones del proceso, de manera que una vez

que las bases quedan integradas, ya no cabe cuest¡onamiento sobre las Bases.

Asimismo, añade que la pretensión tal como está planteada es infundada, pues no es

jurídicamente posible que en esta etapa -cuando el Contrato ya se ha ejecutado e

incluso resuelto- se incorpore un cuestionamiento sobre la aplicación del Articulo 166"

del citado Reglamento; pues estas penalidades fueron conocidas por la EMPRESA

desde el proceso de selección y han sido consentidas durante toda la ejecución del

Contrato, este solo hecho determina que la pretensión de la demandante sea

manifiestamente infundada.

Agrega que, si su contraparte tiene alguna discrepancia en ¡'elación a la ejecución del

Contrato (aceptado, firmado, ejecutado) cualquier cuestionamiento tendría que estar

sustentado en é1, no en una norma que está prevista expresamente para el proceso de

selección, pues se trata de una etapa que ha precluido en el momento en que las Bases

quedaron integradas.

En relación 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 s¡n sustento

alguno, sin embargo, no detalla cómo ni por que sostiene que las penalidades no han

sido aplicadas de manera objetiva, el único cuestionamiento concreto es la penalidad

referida a los meses de febrero y mazo de 2015, respecto de los cuales, sostiene que

no se ha detallado el tipo de cllentes, 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 vacía de fundamento

jurídico y fáctico. Asimismo, expresa que la cláusula vigésimo séptima del Contrato

establece un régimen de penalidades, infracciones y sanciones aplicable a la EMPRESA

previsto en función de Unidades de Penalización (UP) que es el equivalente a 10/o de la

. UlT, en ese régimen se detalla la tipificación de infracción, la forma en que se cuenta la

infracción que se registra como unidad y la multa aplicable en UP'

Las penalidades aplicables a la EMPRESA están divididas en: (i) Aspectos generales;

y, (ii) 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 proceso y por tanto obligatoria'

El Artículo 166. del 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) El contrato contempla una serie de prestaciones sustanciales que deben

cumplirse de manera permanente durante la ejecución contractual; (ii) Existe una

motivación concreta en la necesidad de garantizar el servicio y el cumplimiento del

contrato; y, (iii) Es congruente con la gestión comercial y con el objeto de la convocatoria

las penalidades previstas dese las Bases cumplen con el referido Artículo 166".

Finalmente, la ENTIDAD manifiesta que ni el proceso de selección, ni en la ejecución

contractual, ni en este arb¡traje, la EMPRESA ha señalado una conducta o penalidad

que pueda ser contraria a lo previsto en el Artículo 166" de la Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

r.3 POSTCIÓN DEL ÁRetrno Úrulco

Para llevar a cabo el análisis del presente punto controvertido, es preciso hacer un

recuento de los hechos relacionados de forma directa con la controversia, así como

respecto a la suscripción del Contrato y la aplicación de las otras penalidades realizadas

por la empresa Electro Sur Este S.A.A.
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Así, esta controvers¡a prov¡ene del Contrato N" 406-2015 derivado del Concurso Público

N" CP-003-201S-ELSE para la prestación del servicio denominado: "Contrato del

Servicio de Lectura de Medidores, Repafto de Recrbos y Otros: Vilcanota y la

Convención 201 5-2017 - ítem 02", celebrado entre la empresa Cesar Augusto Zegarra

Santisteban E.l.R.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/. 1'696,45'l .02 (Un f\lillón Seiscientos

Noventa y Seis Mil Cuatrocientos Cincuenta y Uno y 02110O Soles), Incluido el impuesto

general a las ventas (lGV).

De lo establecido en la Cláusula Trigésimo Primera del Contrato No 406-2015, se puede

apreciar que todos los conflictos que se deriven durante la ejecución del mencionado

Contrato, deberán 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 Estado

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 Contrataciones 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 Código Civil; y, v) Las demás normas de derecho privado.

Luego de haber establecido el marco legal mediante el cual se procederá a analizar las

controversias surgidas, este Árbitro Único toma en cuenta que el Contrato celebrado ha

sido suscrito por ambas partes; razón por la cual, se entiende que las cláusulas

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 menc¡onado Contrato No 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 contestación de demanda no planteó formalmente una

excepción de caducidad, únicamente la citó de manera referencial como parte de su

posición, razón por la cual, la misma no fue considerada en el Acta de Audiencia de

. Saneamiento Procesal, Conciliación, Determinación de Puntos Controvertidos y

Admisión de Medios Probatorios de fecha 16 de noviembre de 2018'

Sinperjuiciodeello,yaefectosdenovulnerarelderechodelaspartesesteTribunal

Arbitral Unipersonal verificará si la presente demanda deviene o no en caduca'

Al respecto, la demandada sustenta la caducidad de la demanda' en que la empresa

cesar August ozegarrasantisteban E.l.R.L. fue notificada Con la resolución de contrato

el 20 de octubre de 2016 y el procedimiento de conciliación concluyó el 28 de noviembre

de20l6,porloque,elplazoqueteniasucontraparteparainiciarelarbitrajeerahasta

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, defi niéndola como:

"aquetta instituciÓn del derecho material referida a actos' instituciones o

derechos, siendo en esfe último caso de uso más común e interesante para

el proceso. Asimismo, agrega gue se caracteiza porque se extingue el

derechomateria!comoconsecuenciadeltranscursodeltiempo.Enese

sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya pretensiÓn está sustentada

en un derecho que ha venido en caduco, entonces en estricto la pretensiÓn

no tiene fundamento iurídico, por lo que ya no puede ser intentada' Esta

situación es tan categóica para el proceso que et cÓdigo civil le concede al

juez et derecho de declarar la caducidad y la consecuente improcedencia de
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la demanda si aparece del sólo examen de ésfa al momento de su

calificación inicial" a.

Respecto a esta figura, debemos recordar que la misma es una institución jurídica que

se encuentra regulada en los Artículos 2003' al 2007" del Código Civil, no exlstiendo

regulación expresa sobre ella, ni en la Ley de Contrataciones con el Estado, ni en su

Reglamento. Así tenemos entonces que, conforme al Código Sustantivo, la caducidad

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

En tal forma, vemos que la caducidad es una institución que busca mantener la

seguridad jurídica velando por el interés colectivo, y porque los intereses individuales no

perjudiquen a los colectivos. Es por esa razón, que el Artículo 2004" del Código Civil, ha

establecido el principio de legalidad en relación con los plazos de caducidad, con la

finalidad que no se haga un uso abusivo de la misma.

Asimismo, dicho artículo establece que

"Artículo 2004".- Los plazos d, aec cidad Ios fiia la lev, sin admitir
pacto en contrar¡oí",

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

en una norma con rango de ley.

Acorde con el razonamiento anterior, es importante recordar lo indicado por el

Artículo lX del Título Preliminar del Código Civil, el cual nos señala que:

'A¡tículo lX.- Las disposiciones del Código Civil se apl¡can

supletoriamente a las relaciones y situaciones jurídicas reguladas por

otras leyes, siempre gue no sean incompatibl* con su naturaleza".

' MONROY OÁlVeZ, Juan'El Proceso Civil en un Libro sobre Prescripción y Caducidad' en Thémis - Revista de
Derecho, N' 10, Lima, 1988, págs.24-28.

! El sombreado y subrayado es nuestro.
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por lo antes mencionado, queda claramente establecido que el Código Civil determina

y fija que los plazos de caducidad se establecen por ley y que sus disposiciones resultan

de aplicación supletoria a las disposiciones establecldas en la normativa relacionada

con las contrataciones estatales.

En base a ello, el Árbitro Único es de la opinión que el establecimiento de la institución

de la caducidad dentro de cualquier norma de carácter especial debe respetar los

elementos establecidos por el ordenamiento jurídico general, razón por la cual es

necesario ahora precisar lo que establece el numeral 52-2 del Artículo 52' de la Ley de

Contrataciones del Estado:

"Artículo 52'.- Solución de controversias

(...)

52.2. Losprocedimientosdeconciliación vlo arbitraie deben solicitarse

E

)u

en cualouier momen to anterior a la fecha de culminación del contrato5

Para los casos específicos en /os que la materia en controversia se refiera a

nulidad de contrato, resoluciÓn de contrato, ampliaciÓn de plazo contractual,

recepción y conformidad de ta prestaciÓn, valor¡zaciones o metrados,

liquidación del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento

dentro del plazo de quince (15) días hábites conforme lo señalado 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 específico para someterse

a los procedimientos de conciliación o arbitraje. Para estos casos, tenemos que de forma

expresa la norma hace referencia a que tales procedimientos de conciliación y/o

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

Entonces, cabe preguntarnos ¿Cuándo se tiene por culminado el presente contrato?,

observamos que la citada Ley, también indica cuando un contrato de prestación de

6 El sombreado y subrayado es nuestro
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serv¡c¡os, como el que nos ocupa, concluye. Así, el primer párrafo del Artfculo 42" de la

Ley de Contrataciones del Estado, nos señala que:

'Attículo 42".- Culminación del Contrato

Los contratos de bienes y ervicios cu n la conformidad

a tación oactada v el Daoo coffes dientest (....v'.

Como puede apreciarse, el contrato de servicios culmina con la conformidad de la última

prestación y el pago respectivo. En el presente caso, tenemos que las controversias

planteadas en el arbitraje versan justamente sobre penalidades (especfficamente otras

penalidades) que impusiera la ENTIDAD demandada a la empresa cesar Augusto

Zegarra Santisteban E.l.R.L. por los supuestos incumplimientos de obligaciones en los

que habría incurrido dicha parte, raz6n por la cual, este Tribunal Arbitral Unipersonal

considera que está claramente demostrado que no existe conformidad de la última

prestación justamente porque la propia ENTIDAD ha penalizado a su contraparte por

supuestos incumplimientos, con lo cual se advierte que el Contrato No 406-2015 suscrito

entre las partes, no ha culminado aún; pues, a pesar que la demandada haya resuelto

el contrato, ésta resolución se llevó a consecuencia de estas penalidades -hoy-

impugnadas en el presente arbitraje, debiendo ser tal Resolución de Contrato materia

de análisis en su oportunidad en el presente Laudo, por haber sido sometido a

conocimiento de este Arbitro único.

En tal sentido, y dado que el contrato No 406-2015 no ha culminado q la fecha, el Arbitro

Único 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
exi§te plazo de caducidad en especifico para temas de penalidades (específicamente
otras penalidades) en la Ley, ni mucho menos en los Artfculos 165" y 166. del
Reglamento; razón por la cual, la empresa cesar Augusto Zegarra santisteban E.l.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 (específicamente otras penalidades).

DAA

7 El sombreado y subrayado es nuestro
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En razón a lo expuesto y habiéndose señalado que los plazos de ceducidad deben ser

fijados por ley, este Tribunal Arbitral Unipersonal, en apl¡cación y respeto de los

elementos establecidos en el ordenamiento jurídico general, expresa que la excepción

alegada por la ENTIDAD carece de todo sustento legal'

-Delaapl¡cacióndela§..otraspenalidades',realizadasporlaempresaElectro

SurEstes.A.A.segúnloscriteriosestablecidosenelArtículo166.del
Reglamento de la Ley de Gontrataciones del Estado

con relación al punto controvertido bajo análisis, se puede advertir que la empresa

cesarAuguslozeganasantisteban E.l.R.L. pretende "únicamente" que se declare que

para la aplicación de los supuestos configurados como "otras penalidades" debe

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

Articulo 166. del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado.

Alrespecto,esnecesarioanalizarquéestableceelContratoylanormatividadde
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 cláusula Vigésimo sétima del contrato' la cual

regula la tipificación de las infracciones y las consecuentes penalidades y sanciones por

losposiblesincumplimientosacargodelaEMPRESA,delasiguientemanera:

ffi^

E ¡lázc ra¡r-c rE 'cstrr.s¡r¡:,oei ael COI{TRATISfA es \:o 
'cs 

atg§'

, , clI¡fl¡¿-fftgE.j¡tUA. ¡nriln¡ütnlnt dd con¡¡o. srr¡lid¡o ¡ rdomr'

:LHJ:*"H¿'ff l':fl ;;:"f#"¿:niilffir:á,.cn¡i¡*cotrttrrr§n'l¡§'¡4'e
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l_1L.) Clsrtro
§ur C¡tc S.ñ.11.

- *f t}

,44ernás Ca lrs tÉr.§,r 1efts ieáalál¿s jo t;r5jc.rl...r 
'? 

les s jrr. pcies
:': Pl/.tÉ!.re na:&tf r sr ¡'ff..re).ai
S€ Acbrá ¡¡ie jas* ú?cas,Lsr,rtáüa,.+l lC¿l¡J r.1¡;

t. Paa casx * t¡te'''-ÉtÉt! É8 lícd :iFt iÉ&tr¿C J ;nrtrü¿Gc¡(es oá a¿c?_q, a ras |/iá:í+Jes rye nj
aéatuEÍ t3 IsE¡ ,rE ¡€C!¡i'¡. EL @f,finAfBTA tlceté e¡.:,l.¿, 

'@ic".atafilán:o é. é¿trlaco €! ?r*,8;r, ,"r,,
!'ofieo ¿#t¡/^tcú y ¿oou'rrca¡sá §en st §rr€É1r¿r 6crn üld * la EtmEs . ,rrd¿Jrw cÍ,¡eíealña-a
rrf.frtl? íH'Éf Í:a no se p{,t€dé íolir, rrt €c,¿res co tcs ttl€{._l.étei. caso f{f.ftgtÉ !*]7¿ tlxt¡cera&/jic,,t?l ,¡ ¿¡w

2. C::a¡fi :a {¡ttJ:t n¡ ¡gg,¡f¡Bir3- t! eüd?fi¿, :e4 ura vrjjP. ifúerc,rcz cf, {! ?!É j9 .,LGJ¿rt9 a nc!.tw F, et
O¿al tfr Se tá{.i,¿C te lff.tura ld fiedl(/.

C';al*t'et l:t r€rLra .o rcahltra I nO ,§rÉerffi¿ qt ¡et ¿sfirÉírLlcrlr.li at1rr,$t*s§Ér,lt ge,iar¡roa sáp¡¡n 6rIE
,:erD

PEIIAL'OADES OE SEGURIOAO A SEB COHSIDEETD^S EI LAS BISES Y COiTNATOS CO¡O T,HEADES DE
PeáAUU,CtÍtN lrt», tlSdt lüIl

lTErl ñ'IFICACI(,N OE L^ PETIALIOAD UNIOAD UP

I Esr :;,ie l¡'la,-|rDl'¡ 1,llO !.
10 ".e ¡::rEcc{ra,.. aDta¡¿at.¿f ¡

' ,:..-t!a É.,¡n e,g¡.¡ ¡sga;r Éñ .r!.¡ , 1p!r4i9 irUtr r-¡5 6 ue¡ U!,
É --,I'!c+¡:.4É1! tEgsrr¡:.ó. i!:¡!¡,O r Caf 'r.rgrEaO{r u o:¡a¡rt:-G-r

3 íá,üxár rü ld cDltr¡t¡rt¡ ñf p,y ¿:o¡ "JffiEror,¡r.rc¿
-'-r- 9É : a+ á,{lu¡ a¡5cclcl! :a ¡.., . u!..¡ASt at¿tirs .i SeB.cEaC lt
T' Ea-.f .

E

a¡tiQee, : ttAJ¿|tjc á¡ tf I

"l¡! 6e '"r5 UP ¡lr
ocf,Gfvac.snl

! El C¡nti¡r st¡ ,¿ 5. !¿G:DIi rC
I L¡is'ffii¡ii-:i;;;AÉ:

aÉ a ¡rn{i1.} ,talUütü ¡lEr: Éf,rea<':Ia e[í.aári:fs l.g '4i fon:ei Cac¡ ¡su::¡^1,5 M,r,s;lno:e lr3¡¡'ó t.:' !'3¡6p dJ?trtü +! tcr¡nrl.i C¿ Prc.t¡rE Oñ da Eñpcg-

t\bta. E tr¡ pl ¡¡ i¡ú¡ñlr.ñ;m';ii'ndo- hñIh cl¡o qua, al cooúrd r .l¡para lr p.nr¡lLd mldñ. dal
.- . 

-_-___§14.FÉ l--: .E¡grs¡ln *
t09É d.l monro bbt drt conrfttú, rltndo c¡r r¡ dc rc¡olmii¡n do onurro por incumg¡imLnu¡,

Tal como se puede aprec¡ar de la cláusula citada previamente, podemos advertir que el

incumplimiento de determinadas obligaciones es causal de la aplicación de una
penalidad, la misma que se encuentra regulada en el ArtÍculo 166" del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado con la denominación de "Otras Penalidades",

expresando sobre la misma que:

"Atlículo 1 66".- Otras Penalidades

En Bases se Dodrán establecer Denalidades disüntas ala
mencionada en el añículo Drecedente. siemore v cuando sean
obietivas. razonables v conoruentes con el objeto de la convocatoria,

hasta por un monto máximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto

,u.
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del contrato vigente o, de ser el caso, del ítem que debió ejecutarse. Eg¡E

lculará nde Íma indeoendi a la penalidad DOrente

,(

D l¡da sec

mor*.'

De la normativa de contrataciones se puede advertir que las otras penalidades se

pueden establecer siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentese, 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 /as condiciones o criterios recogidas en el Atticulo

166' del Reglamento de ta Ley de Contrataciones del Estado?

Las condiciones que establece el Artículo 166" del citado Reglamento, son: objetividad'

razonabilidad y congruencia. En el caso de autos evaluaremos si la ENTTDAD ha

cumplido con tales condiciones:

En primer lugar, con respecto a la obietividad, se ha mencionado que debe existir

una determinación clara y precisa de la penalidad, como también que deben

establecersemontosoporcentajesoprocedimientoparalaaplicacióndela
penalidad. Al respecto, este Tribunal Arbitral unipersonal considera que dichos

presupuestoshacenreferenciaaquelapenalidaddebeestarcompuestadedos

elementos, el mero esfá doala cidad del suDUES oue la

penalidad v. el seaundo. gira en torno a la consecuencia oue está determinada

por la aplicactón del oro miento que puede estar establecido por la aplicación

de un monto, porcentaje' como también por una fórmula

! El sombreado y subrayado es nuestro

e En la opinión No 064-2012-DTN de fecha 16 de mar¿o de 2or2, se ha desarrollado los requisitos de las

otras penal¡dades, las cuales son

"(i) La obletlvldad imql¡ca que
s de la penalidad Para cada tiqo de tncumllimiento, Y la

oue serán Penal¡zados. los mon tos o porcentaie
según la

foma o
ca ra cte r f stica s Part¡cu I a res de cada contratac¡ón; (ii) Por su pafte, la ¡azonablttdad imolica

naturaleza Y

con el obieto de la

convocatoria
con el obieto de la convocatoria,"

(¡ii) Finatmente, la conontencia
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De esta forma, tenemos que en la Cláusula Vigésimo Sétima del Contratolo

encontramos unos cuadros que contienen de manera clara, detallada y

10 Ver la Cláusula Vigésimo Sétima del Contrato, el cual refiere a la letra que

E 3 E-.¿.?arFr 50 'esi§.s¡f,;,Car lct GO TRAnSTA es Ce :3S aics.

er¡t¡$Ll !lcÉ$ü|o sh[¡A- lnqmdiíú]|tp dd conü.b. ponÍid¡r¡, ¡¡rciorx¡..

[¡ AfPnESf Dclra deüüi c'raluü gaB?e :ue D¡ aec" ¡ sn rÉr: cr CotlltrIf§Il tg $nere
ceter¡aE*Eo 6D:'lGrco, e a,á: §,8á cE4Lnrcaco a COIlnAnSfA,
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específ¡ca los respectivos supuestos que dan lugar a una infracc¡ón o penalidad

porel¡ncumplimientoacargodelaEMPREsA,porlotanto,eneseefracfo.
te la fr ión na alida

Adicionalmente a ello, es importante resaltar que la aludida cláusula no fue mater¡a

de objeción en su oportunidad. De haber realizado la EMPRESA alguna consulta

u observación, esta debió rcalizaila conforme a lo dispuesto en el Artículo 28" de

la Ley de Contrataciones del Estado, norma que establece que:

"A¡íículo 28".'Consultas y Obseruaciones a las Eases
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(...)

A través de las consultas, se formulan pedidos de aclaración a las

disposiciones de las Bases , mediante las obseruac

las mísmas en lo relativo al incumolimiento de las condiciones

mínimas o de cualauier disposiciÓn en materia de contrataciones del

Estado u otras noffnas complementarias o conexas que tengan relación

con el proceso de selección (...)".

De la disposición señalada, se puede advertir que, si la EMPRESA hubiera tenido

alguna duda u oposición respecto a las otras penalidades establecida en la
Cláusula Mgésimo Sétima del Contrato, el momento en el cual debió haberlo

manifestado fue en la etapa de consultas y observaciones a las Bases; por ello, si

es que no realizó las mismas o, a pesar de haber realizado las consultas u

observaciones, éstas no hubiesen sido acogidas al momento de la integración de

Bases o en el momento en que la EMPRESA suscribió el Contrato N'406-2015,

habrfa consentido las otras penalidades.

Entonces, siendo que en la Cláusula Vigésimo Sétima del Contrato N" 406-2015

la ENTIDAD ha tipificado determinados incumplimientos como otras penalidades,

asÍ como su respectivo procedimiento para la aplicación de éstas y, siendo que la

EMPRESA no expresó -en su oportunidad- observación alguna, ni a las Bases

lntegradas, 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 pactó de manera voluntaria con

la ENTIDAD las "otras penalidades".

Gontinuando con el análisis del segundo elemento de la objetividad, de la revisión

de la mencionada Cláusula Vigésimo Sétima del Contrato, se puede observar el

procedimiento de determinacíón para la aplicación de las otras penalidades por

incumplimiento de alguna de las obligaciones taxativamente contempladas, donde

para la referida determinación de la penalidad se recurre a la siguiente fórmula:

3l
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En tal sentido, ha quedado demostrado que sí se ha establecido una tipificación

para los supuestos de hecho de las otras penalidades y, también se ha

establecido, un procedimiento determinable para las posibles consecuenc¡as a los

supuestos de hecho; motivo por el cual, este Arbitro Único considera que la

penalidad aplicada por la ENTIDAD cumple con el requisito de objetividad

establec¡do en el ArtÍculo 166" del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.

En segundo lugar, sobre la razonabilida4 se ha mencionado que los montos o

porcentajes de la penalidad sean proporcionales a la gravedad y reiteración del

incumplimiento.

Respecto a la gravedad del incumplimiento de las obligaciones, se puede advertir

que los supuestos recogidos en los cuadros de la Cláusula Vigésimo Sétima del

Contrato no son exagerados o descabellados para tales obligaciones, más aún si

las propias partes han estado de acuerdo al momento de la aprobación de las

Bases lntegradas y de la respectiva suscripción del Contrato, sin manifestar

objeción alguna sobre el particular, razón por la cual, este Tribunal Arbitral

Unipersonal si considera que la penalidad impuesta por la ENTIDAD cumple con

el requisito de razonabilidad establecido en el Artículo 166" del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

En tercer lugar, en cuanto a la congruencla, se ha mencionado previamente que

para que la misma se configure, requiere que la penalidad esté relac¡onada con el

objeto de convocatoria.

Acorde a lo señalado, debemos determinar si existe relación entre el objeto y las

otras penalidades tipificadas para sostener que se cumplió con el requisito de la

congruencia. AsÍ, por un lado, tenemos que las otras penalidades que son

PENAI¡DADES Y SANOO¡IES
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aplicadas a la EMPRESA se dividen en: (i) Aspectos generales; y, (ii) Lectura de

medidores, repaño de reclbos, cobtanza y otros; y, por otro lado, encontramos que

el objeto del Contrato N'406-2015 está referido a la prestación del servicio

denominado: "Contrato del Servicio de Lectura de Medidores, Repafto de Reclbos

y Otros: Vilcanota y la Convención 2015-2017 - ltem 02".

Sobre el particular, este Árbitro Único encuentra una relación directa entre las

obligaciones contenidas en los puntos (i) y (¡¡) 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 señalado en el párrafo anterior, este Tribunal Arbitral Unipersonal

considera que la penalidad aplicada por la ENTIDAD, sí es congruente con el

objeto del Contrato, ya que parc alcanzar el objeto del Contrato la EMPRESA

debió realizar tales actividades u obligaciones, en consecuencia, este Árbitro

Único considera que la penalidad aplicada por la demandada también cumple con

el requisito de congruencia establecido en el Artículo 166' del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

En tal sentido y luego del análisis realizado respecto a cada una de las condiciones

establecidas en el Artículo 166" del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

este Árbitro Único 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 parámetros señalados en dicho artículo, razón por la cual, la citada

penalidad impuesta por la ENTIDAD se encuentra debidamente aplicada en virtud de

los criterios antes analizados.

Por todo lo expuesto, este Á,rbitro Único considera que corresponde DECLARARSE

FUNDADA la Primera Pretensión Principal de la Demanda, debido a que para la

aplicación de las "otras penalidades" siempre debe prevalecer los criterios establecidos

en el Artículo 166' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, regulación

33
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que cumplió la ENTIDAD en el presente caso conforme se desprende de los párrafos

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 apticación de otras penalidades establecida

en la Resoluc¡ón No G-497-2016 de fecha 18 de setiembre del 2016, cuyo

porcentaje apt¡cado fue de 15,63To, por lo que, además se solicita se efecfué su

devolución del monto ascendente a S/.230,689.97 nuevos so'es"'

2.I POSIGIÓN DE LA EMPRESA:

La empresa cesarAugusto Zegarra santisteban E.l.R.L. ampara sus pedldos en los

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

De la Resolución N" G-434-2016 del 20 de octubre de 2016 (de resolución de Contrato)

la ENTIDAD señala que su representada llegó a acumular el monto que representa el

15.630A (S/. 265,211.97) motivo por el cual, proceden a resolver el contrato.

Según la Ley del Procedimiento Adm¡n¡strativo 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 Artículos 3' y 6' de la

c¡tada Ley; no obstante, en el presente caso, no ha sucedido así, toda vez que la

'apticac¡ón de otras penalidades" por parte de la ENTIDAD carecen de:

La penalidad de mazo de 2015, no ha sido emitida por el Órgano facultado para

aplicar las penalidades, toda vez que conforme el contrato (cláusula vigésimo

cuarta), la conformidad del servicio recae en el lng. Jorge Farfán Escalante,

siendo aplicada por la señora Lizbeth Castrilon Cárdenas'

Las penalidades de febrero y ma¡¿o 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 señalado la fecha de infracción con la cual, se determinaría el grado de

infracción y sanción a aplicar toda vez que se sanciona si fue anles del

cronograma o después del cronograma, no ha señalado 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 aplicación automática, siendo contraria a lo señalado como

parámetros para la objetividad, que debía cautelar la ENTIDAD y no fue así.

No ha seguido su propio procedimiento, toda vez que debía dar a conocer a su

representada sobre los resultados y observaciones posibles, solicitando el

levantamiento correspondiente conforme al Anexo 02-TR y el numeral 21) de las

Bases lntegradas.

No ha explicado las razones juridicas y normativas que justifican la aplicación 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 motivación, ser emitido por el órgano 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 Artículo 9' de Ia Ley del Procedimiento

Administrativo General - Ley N" 27444.

En tal sentldo, amparados en el numeral 1) y 2) del Artículo 10' de la referida Ley,

solicitan además que se declare la nulidad de la aplicación de penalidades establecidas

por la ENTIDAD en la Resolución N'G-434-2016 del 20 de octubre de 2016, dado a que

su contraparte ha señalado que se llegó a acumular el monto que representa el 15.63%

(S.1.265,211.97) motivo por el cual, proceden a resolver el Contrato, debido a que la

aplicación de las penalidades ha contravenido las Bases, el Contrato y la propia

Constitución, conforme a lo detallado, además debe ser declarado su devolución.

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

adicionársele las 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 POSICIÓN DE LA ENTIDAD

A continuación, se reseñan 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 ref¡ere que su contraparte ¡nvoca como sustento jurídico de su demanda

la aplicación de normas referidas a la val¡dez del acto administrativo contenidas en la

Ley del Procedimiento Administrativo General desconociendo plenamente que, desde

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

Ley de Presupuesto para el Sector PÚblico para el año 2015'

Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Público para el año 2015.

Ley de Contrataciones del Estado: Ley 29873; Decreto Legislativo 1017 y sus normas

reglamentarias.

Ley 27444.

En consecuencia, no es jurídicamente posible invocar la supuesta vulneración de

normas de la Ley del Procedimiento Administrativo General, si antes no se ha

sustentado la pretensión en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento y el

sólo hecho de hacerlo a través de un lado, genera una causal de anulación de laudo'

Por tal razón, es ev¡dente que la demanda carece de fundamento jurídico, 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 omisión de la demanda debe ser declarada infundada'

2.3 POSICIÓN DEL Ánelrno ÚHlco
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La presente materia controvertida ha sido planteada como Pretensión Subordinada a la

Primera Pretensión Principal de la Demanda.

Al respecto, se debe indicar que las pretensiones subordinadas son aquellas cuyo

pronunciamiento se efectuará sÍ y sólo sí el juzgador desampara la Pretensión Principal

a la cual es conexa.

En el presente caso, la misma no puede ser materia de pronunciamiento, debido a que

la Primera Pretensión Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra

Santisteban E.l.R.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.

3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

"En caso se declare fundado el punto 7. precedente, determinar si corresponde o

no que se devuelva el monto retenido por la Entidad toda vez que la aplicación de

otras penalidades sólo es del 10% del monto del contrato".

3.T POSICIÓN DE LA EMPRESA

La empresa Cesar Auguslo Zegarra Santisteban E.l.R.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 señalado que el monto máximo a ser aplicado por otras penalidades es el

1OVo, razón por la cual, solicita que en un supuesto no dado, se declare que la ENTIDAD

sólo debe retener ese porcentaje.

Por tanto, la EMPRESA solicita que su contraria debe proceder a devolver la diferencia

que asciende a S/. 61,044.87 soles.
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3.2 POSICIÓN DE LA ENTIDAD

A continuación, se reseñan 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 1Oo/o del Contrato es de S/. '169,645.10, habiendo su representada

descontado únicamente S/. 139,823.66 existe un saldo de penalidad de 51.29,821'44

que fueron descontados al f¡nal de la liquidación'

Por tal razón, la ENTIDAD refiere que no existe ningún 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 POSIGIÓN DEL ÁRslrRo Úulco

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

Primera Pretensión Principal de la demanda.

Las pretensiones accesorias son aquellas cuyo pronunciamiento se efectuará sí y sólo

sí el juzgador ampara la pretensión principal a la cual es conexa'

En el presente caso, la presente pretensión es accesoria a la Primera Pretensión

Principal de la Demanda, la cual ha sido declarada fundada, por lo que corresponde

pronunciarse sobre ésta.

En talforma, la EMPRESA indica que lo retenido asciende a S/. 139,823.66 soles por

penalidades desde diciembre de 2015 hasta junio del 2016, a lo que debe adicionársele

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 retenido 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 señalado que el monto máximo a ser aplicado por otras penalidades es el
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10% del monto contractual, razón 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 únicamente 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 retenclón

alguna. Por tanto, existe un saldo de penalidad pendiente conforme al 10o/o del monto

contractual a favor de su representada por la suma de Sl . 29 ,821 .44.

Al respecto, debemos observar lo establecido en el Artículo 166" del Reglamento de la

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

. Artí c ul o 1 66".- Otras Penal i dades

En las Bases se Dodrán establecer penali distintas a la

,p§cE

mencionada en el atficulo orecedente siempre y cuando sean objetivas,

razonables y congruentes con el obieto de la convocatoia, hasta por un

monto máximo eouivalente al diez oor ciento (10%) del monto del

contrato viqente o, de ser el caso, del ítem que debió e7'ecufarse. Esfas

penalidades se calcularán de forma independiente a la oenalidad oor

mora11."

De la normativa de contrataciones se puede advertir que las otras penalidades se

pueden establecer hasta por un monto máximo equivalente al 10o/o del Contrato. Ahora,

en el presente caso, debemos tener en cuenta que el monto contractual del Contrato N'

406-2015 asciende a Ia suma de S/. 1 '696,451.02.

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

detallar la siguiente información:

- Monto contractual: S/. 1 '696,451.02.

- 10% del monto tope de la penalidad: S/. 169,645.10

- Monto descontado de Dic. 2015 - Jun. 2016: S/. 139,823.66

11 Elsombreado y subrayado es nuestro
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Saldo pendiente para alcanzar el tope: s/. 29,821.44

En tal sentido y de la documentación que obra en el expediente, queda claro que el

monto materia de devolución que exige la EMPRESA en el presente punto controvertido

. es imposible, más aún si dicha parte reconoce que al monto descontado de Dic' 2015 -

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

exceden el saldo pendiente para alcanzar el tope.

Por tales razones, corresponde DECLARAR INFUNDADO el presente punto

controvertido.

4. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

"En caso se declare infundado el punto 1. precedente, determinar s¡ corresp0nde

o no que se revoque la resolución del Contrato N' 406-2015 "Contrato de Lectura

de medidores, repaño de recibos y otros: vilcanota y la convención 2015'2017'

tTM 02' notificado en Ia CarTa notar¡al S/N gue contiene la Raolución N' G'437'

2016 de fecha 18 de setiembre de 2016, por ser invalida e ineficaz",

4.I POSICIÓN 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:

Sobre el particular, la EMPRESA refiere que en la Resolución N" G434-2016 por la que

se resuelve el contrato, se observa que la motivación y fundamento de la ENTIDAD es

que su representada habría acumulado el monto máximo de otras penal¡dades que

representa el 15.63% (S/. 265,211.97).

El Artículo 166" del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado ha señalado

que estas otras penalidades deben de guardar parámetros como los de la objetividad,

situación que no se ha cumplido en el presente caso. Asim¡smo, no se ha respetado los

requisitos de valides del acto administrativo, vulnerándose los procedimientos
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establecidos en las Bases integradas y en el Contrato y con ello, el Principio al Debido

Proceso, motivo por el cual, en aplicación de los numerales 1) y 2) del Artículo 10'de la

Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N" 27444 solicila que se declare la

nulidad de la Resolución N'G-434-2016 de fecha 20 de octubre de 2016.

4.2 POSICIÓN DE LA ENTIDAD

A continuación, se reseñan 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 señala 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

Resolución N" 437-2016 es clara al formular el detalle de las penalidades en que ha

incurrido su contrar¡a, precisando los ítems 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 m¡smos están guedando consentidos.

Además, refiere que en la Resolución N'437-2016 el monto de penalidad acumulada

por la EMPRESA hasta el mes de Junio de 2016 asciende a51.265,211.97. Sln perjuicio

de ello, el servicio continuó prestándose hasta el mes de octubre de 2016 y durante este

periodo también Se generaron infracciones las mismas que no fueron penalizadas

justamente porque se alcanzó el monto máximo de penalidad y conforme se ve de autos

hasta esa fecha únicamente la ENTIDAD había 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 la presente pretensión también es

infundada.

4.3 POSICIÓN DEL ÁREITRO Ú¡¡¡CO

La presente materia controvertida ha sido planteada como Pretensión Subordinada a la

Primera Pretensión Principal de la Demanda.
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Al respecto, se debe indicar que las pretensione§ subordinadas son aquellas cuyo

pronunciamiento se efectuará si y sólo sí el juzgador desampara la Pretensión Principal

a la cual es conexa.

En el presente caso, la misma no puede ser mater¡a de pronunciam¡ento, debido a que

la Primera Pretensión Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra

santisteban E.l.R.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 pronunciam¡ento 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 vía retención cuyo monto asciende a s/-

141,370.90."

5.T POSICIÓN 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 manifiesta que su contraria ha retenido la garantia de fiel cumplimiento

en mérito de la Ley N" 2801 5 que a la fecha de la resolución ascendía a S/' 141,370'90

soles, por lo que como consecuencia lógica de las pretensiones anter¡ores se solicita su

devolución.

5.2 POSIGIÓN DE LA ENTIDAD

A continuación, se reseñan 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 la Resolución N" 437-2016 que declara la resolución contractual

fue notificada el 20 de octubre de 2016, en consecuenc¡a, la resolución contractual

quedó consentida el 21 de diciembre de 2016, pues un día antes venció 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 garantÍa.

Por tal razón, a la fecha de interposición de la demanda la resolución de Contrato ya ha

quedado consentida, por el sólo transcurso del tiempo y en estricta aplicación del

Artículo 164' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado Ia presente

pretensión, es infundada.

5.3 POSICION DEL ARBITRO UNICO

La presente materia controvertida ha sido planteada como Pretensión Subordinada a la

Primera Pretensión Principal de la Demanda.

Al respecto, se debe indicar que las pretensiones subordinadas son aquellas cuyo

pronunciamiento se efectuará sí y sólo sí el juzgador desampara la Pretensión Principal

a la cual es conexa.

En el presente caso, la misma no puede ser materia de pronunciamiento, debido a que

la Primera Pretensión Principal planteada por la empresa Cesar Augusto Zegarra

Santisteban E.l.R.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.

6. SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:
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" Determinar si corresponde o no gue se declare que la EnÜdad ha causado daños

y perjuicios por haber retenido montos de manera indebida,"

6.1 POSICIÓN DE LA EMPRESA:

La empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. ampara sus ped¡dos en los

sigulentes fundamentos de hecho y de derecho:

El demandante señala que al retener su conlraparte indebidamente los pagos de las

valorizaciones a su representada, ha causado perjuicios económicos, toda vez que ha

afectado el 'equilibrio económico" que prima en todo Contrato, toda vez que la razón de

ser toda empresa que contrata con el Estado es la obtención de lucro, el cual se ha visto

perjudicado puesto que su representada se quedó sin liquidez y no pudo pagar ni

siquiera a sus trabajadores.

Asimismo, la EMPRESA añade que, al no pagarle la ENTIDAD en el mes de setiembre,

los trabajadores entraron en pánico, debido a que no era la pr¡meta vez que su

representada no cobraba por el trabajo efectuado a su contraparte, pues éste último

retenía sin justificación sus pagos conforme lo demuestra en la Carta N" 007-2016 de

fecha 15 de julio de 2016. Además, luego de la resolución del Contrato, la ENTIDAD le

comunicó a sus trabajadores que iban a resolver el Contrato, generándose pánico e

inestabilidad entre ellos por su pago.

por tanto, el demandante manifiesta que estos hechos le han causado graves perjuicios

económ¡cos a su representada, los cuales deben ser resarcidos por la ENTIDAD, toda

vez gue han retenido el monto máximo de la valorización efectuada por su representada

teniendo hasta que endeudarse para cumpl¡r con el pago de sus trabajadores.

6.2 POSICIÓN DE LA ENTIDAD

A continuación, se reseñan 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 daño sin considerar ésta las

penalidades de las valorizaciones de los meses de diciembre de 2015 a octubre de

2016,la resolución contractual habría operado por haber sido admitido por la EMPRESA

y respecto del cual, no existe controversia.

Adicionalmente, añade que esta pretensión tampoco tiene fundamento jurÍdico, pues el

hecho supuestamente dañoso en realidad es un lncumplimiento contractual que da lugar

a una penalidad y en ningún caso califica como dañoso para la EMPRESA, así como

tampoco se cumplen con ninguno de los requisitos legales para configurar la

responsabilidad contractual (no se acredita ni alega el daño, ni el factor atribución, ni el

vínculo de causalidad)

En consecuencia, la ENTIDAD concluye que no se cumple con los requisitos legales o

facticos para que proceda una declaración de perjuicios, por tanto, la demanda en este

extremo también es infundada.

6.3 POS|CTÓN DEL ÁRArrnO Úru¡CO

En relación al presente punto controvertido a analizar, es necesario tener en cuenta que

la responsabilidad contractual es la que procede ante la infracción de un contrato válido

o es aquella que resulta del incumplimiento de una obligación nacida de un contrato.

Esta comprende dos partes: Una de ellas es la reparación del daño y la segunda es la

indemnización por los perjuicios ocasionados. Asi, el Artículo 1321" del Código Civil

señala lo siguiente:

'Queda sujeto a la indemnización de daños y periuicios quien no e7'ecufa 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

válidamente celebrado, el cual debe ser eficaz; segundo, debe producirse un

incumplimiento absoluto o relativo de las obligaciones por parte del deudor,

incumplimiento que debe ocasionar un daño; tercero, debe existir una relación de
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causalidad entre el incumplimiento del deudor y el daño ocasionado al acreedor; y

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

En el caso de la responsabilidad extracontractual, ésta se determina cuando se produce

un daño a un tercero con el cual no existe vínculo contractual. Así, los elementos de la

responsab¡lidad civil extracontractual surgen de los sujetos de esta responsabilidad: la

víctima, el perjudicado por el daño (o sus causahabientes); y el responsable, autor

culpable o doloso de los hechos. El elemento objetivo lo configura el daño y el elemento

subjet¡vo lo integra la culpa y la negligencia, el descuido, la ignorancia o la imprudencia

s¡n deseo de causar el Perjuic¡o.

Asimismo, es necesario señalar que para este tipo de responsabilidad debe haber

primero un daño causado; segundo, la existencia de la relación de causalidad entre la

conducta del agente y el daño causado a la víct¡ma y los actos de atribución (subjetivos

u objetivos).

Así tenemos que, entre ambos tipos de responsabil¡dad civil es fundamental el daño

(acto) causado. Si el daño causado no existe no hay responsabilidad contractual ni

extracontractual, el daño es el que identifica las responsabilidades; en el campo

contractual el dañoesacua louier persona . m¡entrasenel Gontract ual el daño es

u

extra

stem ore al acreedo r12.Por otro lado , en la responsabilidad extracontractual se asume la

doctrina de la reparación integral del daño que existe. Es por ello, que en este campo

se indemnizan todos los daños causados a la víctima; mientras que en el ámbito

contractual no se reparan, en principio, todos los daños; Solamente se reparan, aquellos

que sean consecuenc¡a 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 daño y la culpabilidad del deudor, pues será

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

12 El subrayado es nuestro
46



Laudo Arb¡tral de Derecho
Arbitro linicó

Dr. Car:os Albeio Matheus López

Exp. N' S 03+2017 -SNNOSCE

Luego de lo expuesto, este Tribunal Arbitral Unipersonal advierte que la pretensión de

indemnización solicitada por la empresa Cesar Augusto Zegarra Santisteban E.l.R.L. se

conflgura en una derivada de responsabilidad civil contractual, toda vez que el supuesto

perjuicio habría surgido como consecuencia de la retención de los pagos de las

valorizaciones a cargo de la ENTIDAD demandada.

En efecto, el Árbitro Único, luego de un análisis de la presente pretensión, ha concluido

que lo que la empresa Cesar AugustoZegarra Santisteban E.l.R.L. está pretendiendo

es una indemnización por los supuestos daños y perjuicios que le estaría ocasionando

el hecho de que la ENTIDAD no haya cumplido con pagarle las valorizaciones, sino por

el contrar¡o haya procedido a retenerlas.

Ahora bien, habiendo ya determinado que la presente solicitud de indemnización se

genera de una responsabilidad civil contractual, queda por determinar quién debe probar

el incumplimiento, el daño y si el mismo se encuentra probado en el presente proceso.

En esa línea, el Artículo 1331" del Código Civil señala lo siguiente

"La prueba de los daños y periuicios y de su cuantía también conesponde al

perjudicado por la inejecución de la obligaciÓn o por cumplimiento parcial,

tardío o defectuoso".

Con lo antes transcrito, queda claro que quien tiene la carga de la prueba según el

Artículo 1331'del Código Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado por la

inejecución de la obligación contractual. Asimlsmo, se desprende del mismo artículo que

quien solicita una indemnización debe probarlo. Así, 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

provocó un daño por alguna inejecución en las obligaciones contractuales, es el

demandante.

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

E.l.R.L. se encuentra pretendiendo una indemnización por supuestos daños y perjuicios,

,..., 
.,

'. .l
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debido a que la ENTIDAD le habría retenido los pagos de las valorizaciones, lo cual le

ha generado un perjulcio a su representada.

De lo expuesto por la demandante, se puede inferir que la misma se encuentra

pretendiendo una indemnización por supuestos daños y perjuicios, la cual, a entender

de este Árbitro Único, no ha sido probada documentalmente durante todo el proceso,

así como tampoco ha cumplido con demostrar el acto antijurídico, el perjuicio o daño, la

culpa y el nexo causal de la responsabilidad, toda vez que dicha parte se ha limitado

únicamente a indicar que existe un daño y perjuicio, pero no ha indicado, por ejemplo,

cuál es de manera concreta ese daño, ni cuál es el nexo de causalidad entre el hecho

que provoca el daño y el propio perjuicio.

Conforme se ha señalado precedentemente, la empresa Cesar Augusto Zegana

Santisteban E.|.R.L. tenía la exigencia de acreditar la existencia de un daño en su

contra, y que dicho daño haya sido originado por un actuar o un no actuar por parte de

la ENTIDAD, sin embargo, aquellos supuestos daños mencionados por la EMPRESA,

conforme se ha referido precedentemente, no han sido demostrados, .azÓn por la cual

no ex¡ste elemento alguno para validar la afirmación del demandante, con lo cual al no

haber probanza de daño, se presume la no existencia de éste.

En tal sentido, este Arbitro Único considera que la pretensión indemnizatoria debe ser

DECLARADA INFUNDADA.

7. SÉPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

,'Determinar si corresponde o no gue se declare y ordene a la Entidad que

devuelva el monto de las cosúas y cosfos".

7.T POSICIÓN DE LA EMPRESA:

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

siguientes fundamentos de hecho y de derecho:
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Al respecto, la demandante refiere que ha iniciado hasta en dos oportunidades

conciliación para poder solucionar la presente controversia, así como hemos mandado

innumerables cartas a la ENTIDAD, a fin de que ésta revalúe las penalidades; sin

embargo, no han reconocido las deficiencias en la notificación de las penalidades

contrariamente han señalado tajantemente su prevalencia en la Resolución del Contrato

N" G-434-2016.

Asimismo, añade que su representada ha actuado de buena fe en la ejecución 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, asÍ como en la conciliación frustrada, no asistiendo a la audiencia, debido a

que señalaron que nuestro derecho debía 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 vía más costosa solicito

declarar que la ENTIDAD debe pagar los costos y costas del presente arbitraje.

7.2 POSIGION DE LA ENT¡DAD

A continuación, se reseñan 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 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; (ii) se ha acreditado que la ejecución contractual del

demandante ha sido absolutamente deficiente y que la sola retención de la cobranza de

1154 recibos daría lugar a una penalidad superior al 10o/o 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 POSTCTÓN DEL ÁRelrRO Úr,¡rCO
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Sobre este punto, cabe precisar que la demandante del presente proceso arb¡tral ha

solicitado que la ENTIDAD devuelva las "Costas y Costos del proceso" en los que ésta

hubiera incurrido.

En tal sentido, este Árbitro 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 lnstitucional de Arbitraje Subsidiario en Contrataciones del

Estado a cargo del OSCE", el cual nos señala lo siguiente:

'8.3.26 Contenido del Laudo

(...) El Arbi tro Un ico o el Tribunal Arbitral se pronunciará en el laudo

resDecto a la distribución de los qasfos del arbitraie, establecerá cuál

de las parfes debe oauarlos o en oué proqorción deben reoartirse entre

ellas. teniendo pres ente. de h bersC DTEVE fo. lo pactado en el convenio

arbitral : caso contrario. el Árbitro Único o el Tribu nal Arbitral decidirá

a su entera discrec ón ouién venquém ontos deb idoslt".en ser asum

De la misma mane[a, debe tenerse en cuenta que en el numeral 8.4.1 de la Directiva N"

024-2018-OSCE/CD "Reglamento del Régimen lnstitucional de Arbitraje Subsidiario en

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

" 8.4.1 Gastos Arbitrales

Los gasfos arbitrales comprenden los honorarios de /os árbitros y /os gasfos

administrativos de la Secretaría Arbitral, /os cuales serán calculados

conforme a lo establecido en la Tabla de Gasfos Arbitrales aplicable a los

arbitrajes organizados y administrados por el oscE vigente en la fecha de

inicio del arbitraje (...)".

Además, en el convenio arbitral contenido en el Contrato, las partes no han establecido

pacto alguno acercade los costos y costas del proceso arbitral; por lo que, corresponde

13 El sombreado y subrayado es nuestro
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que este Arbitro Único 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

Árbitro Único, 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 debían defender sus pretensiones en la vía arbitral, y atendiendo

al buen comportamiento procesal de las paftes y a la incertidumbre jurídica que existía

entre ellas, corresponde 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 Árbitro

Único y Secretaria Arbitral): así como los costos y costas en que incurrleron o debieron

de incurrir como consecuencia del presente arbitraje.

En relación a ello, sólo 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.l.R.L. en su demanda arbitral, se fijó como honorario

arbitral neto para el Árbitro Único, la suma neta de S/. 8,617.28 soles, y como honorario

de la Secretaría del SNA-OSCE, que incluía los gastos procedimentales, la suma de S/.

6,772.30 soles incluido l.G.V.

La empresa CesarAugustoZegarra Santisteban E.l.R.L. mediante Resolución N" 06 de

fecha 18 de julio de 2018, cumplió con pagar los honorarios de la Secretaria del SNA-

OSCE a su cargo. Asimismo, cumplió con cancelar los honorarios del Árbitro Único a su

cargo y los honorarios de la Secretaria del SNA-OSCE a cargo de su contraparte,

conforme se puede advertir de la Resolución N' 07 de fecha 12 de octubre de 2018. Por

su parte, la empresa Electro Sur Este S.A.A. cumplió únicamente con cancelar los

honorarios arbitrales del Árbitro Único a su cargo conforme se puede advertir de la

Resolución N' 03 de fecha 13 de febrero de 2018.

Ahora, estando a la decisión de este Árbitro Único de que cada parte asuma sus costos,

costas y gastos arbitrales, tenemos que en lo que respecta a los gastos arbitrales, cada

parte deberá asumir el 50%.
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En tal sentido, el 50% de los honorar¡os de la Secretaría del SNA-OSCE que se le facultó

a la parte demandante ascienden a la suma neta de S/. 3,386.15 soles incluido I'G'V',

motivo por el cual, corresponde que la empresa Electro Sur Este S.A.A. devuelva a la

empresa Cesar Auguslo Zegarra Santisteban E.l.R.L. dicha suma que inic¡almente

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

conforme consta de la Resolución N' 07 de fecha 12 de octubre de 2019.

Por tales razones, corresponde declarar INFUNDADO el presente punto controvertido

DECISIÓN DEL ÁRBITRO ÚNICO:

Que, finalmente, el Árbitro Único deja constancia que para la expedición 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 crítica

y al principio de libre valoración de la prueba y que el sentido de su Decisión es el

resultado de ese análisis y de su convicción sobre la controversia, al margen de que

algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por

las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido

también presente durante la tramitación de todo este proceso arbitral y en la expedición

de este laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje y que fueron

consignados en el Acta de lnstalación de Arbitro Único'

Estando a las cons¡deraciones expuestas el Árbitro Único, en Derecho y dentro del plazo

fijado para tales efectos, RESUELVE:

pRIMERO.- DECLÁRESE FUNDADA la Primera Pretensión Principal de la Demanda

Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la a empresa Cesar Augusto

ZeganaSantisteban E.l.R.L. y analizada en el Primer Punto Controvertido del presente

Laudo Arbitral; en consecuencia, DEGLÁRESE que para la aplicación de 'blras

penalidades" debe prevalecer los criter¡os de objetividad, razonabilidad y congruencia

establecidos en el Artículo 166' del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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SEGUNDo.- DEGLÁRESE QUE cAREcE DE oBJETo emitir pronunc¡amiento sobre

la Primera Pretensión Subordinada a la Primera Pretensión Principal de la Demanda

Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017, planteada por la empresa Cesar Augusto

Zegarra Santisteban E.|.R.L. y analizada en el Segundo Punto Controvertido del

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

presente Laudo.

TERCERO.- DECLÁRESE INFUNDADA la Primera Pretensión Accesoria a la

Pretensión Principal de la Demanda Arbitral de fecha 01 de febrero de 2017 , planteada

por la a empresa CesarAugusloZegarra Santisteban E.l.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.- DEGLÁRESE QUE CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre la

Segunda Pretensión Subordinada a la Primera Pretensión 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 Cuarto Punto Controvertido del presente

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

QUINTO.- DEcLÁRESE QUE GARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre la

Tercera Pretensión Subordinada a la Primera Pretensión Principal de la Demanda

Arbitral de fecha 01 de febrero de2017, planteada por la a empresa CesarAugusto

Zegarra Santisteban E.l.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.- DECLÁRESE INFUNDADA la Segunda Pretensión 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., analizada en el Sexto Punto Controvertido del presente

Laudo Arbitral; y en consecuencia, DISPÓNGASE que no corresponde reconocer

concepto de indemnización por daños y perjuicios alguno.

SÉPT|MO.- DECLÁRESE INFUNDADA la Tercera Pretensión 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.l.R.L., analizada en el Séptimo Punto Controvertido del presente

Laudo Arbitral; en tal sentido, DISPÓNGASE que tanto la empresa Cesar Augusto

Zegarra Santisteban E.l.R.L. asi como la empresa Electro Sur Este S.A.A., asuman en

partes iguales, los gastos arb¡trales, las costas y costos generados por la tramitación del

presente proceso arbitral y, en consecuenc¡a, ORDÉNESE a la empresa Electro Sur

Este S.A.A. pagar -en vía de devolución- a la empresa Cesar Augusto Zegarra

Santisteban E.l.R.L., la suma neta ascendente a S/.3,386.15 (Tres Mil Trescientos

Ochenta y Seis y 15/100 Soles) incluido l.G.V. por concepto de honorarios de la

Secretaría del SNA-OSCE a su cargo, pero que ante su falta de pago fue cancelada por

la demandante conforme consta de la Resolución N' 07 de fecha 12 de octubre de 2019,

de acuerdo a las precisiones indicadas en la parte considerat¡va del presente Laudo

Arbitral.

Notifiquese a las partes

CARL LBERTO MAT US LOPEZ

Arbitro Úni
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