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En Lima, a los 7 dias de junio del 2022, el Tribunal Arbitral, luego de haber
realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las reglas procesales
aprobadas mediante Orden Procesal N°2, escuchados los argumentos sometidos a
su consideracion y deliberado en torno a las pretensiones planteadas, dicta el

siguiente laudo para poner fin, a la controversia:

I. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL, DESIGNACION E
INSTALACION DE TRIBUNAL ARBITRAL

1.1. El Convenio Arbitral.

Esta contenido en la clausula décimo quinta del Contrato el Contrato de
Locacion de Servicios N° 143-2017 celebrado en el marco del CONCURSO
PUBLICO N° 22-2017-OSINERGMIN para la “Contratacién del Servicio
de Implementacion de Solucion para la Gestion de Recursos Humanos”,
regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento (en
adelante el “Contrato”), en donde se deja claramente establecido que el

presente proceso arbitral es de Derecho e Institucional.

“CLAUSULLA  DECIMOQUINTA: SOLUCION  DE
CONTROVERSLAS

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del
contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segrin el acuerdo de
las partes.

Cualguiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver
dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articnlos
122, 137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamento de la 1.ey de
Contrataciones del Estado o, en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo
45 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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El arbitraje sera institucional y resuelto por wun tribunal arbitral
conformado por tres (3) drbitros. Se establece el siguiente orden de prelacion
respecto de las instituciones arbitrales: En primer Iugar: Cdmara de
Comercio de Lima; y en segundo lugar: el Centro de Arbitraje de la
PUCP.

Facultativamente, cualguiera de las partes tiene el derecho a solicitar nna
conciliacion dentro del plazgo de caducidad correspondiente, segiin o
senalado en el articulo 183 del Reglamento de la 1.ey de Contrataciones del
Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se llegue a un
acuerdo entre ambas partes o se legue a un acuerdo parcial. Las
controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a

arbitrae.

El Lando arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion, segin lo previsto en el inciso

45.8 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.”

1.2. Instalacion del Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral ha sido constituido de la siguiente manera: Jorge Fabricio
Burga Vasquez en calidad de arbitro designado por la parte demandante, José
Rodrigo Rosales Rodrigo en calidad de arbitro designado por la parte
demandada y Alonso Bedoya Denegri en calidad de Presidente del Tribunal
Arbitral designado por los arbitros.

Con fecha 16 de setiembre de 2021, se instalé el presente proceso arbitral
mediante Orden Procesal N°1, de acuerdo a lo establecido en el articulo 23(2)
del Reglamento de Arbitraje del Centro que establece la prerrogativa del
Tribunal Arbitral de instalarse sin la presencia de las partes, mediante
Resolucion, en donde se establecieron las reglas que seran aplicables al
arbitraje

En dicho acto, se envié un proyecto de las reglas del arbitraje, las cuales

quedaron sentadas de manera definitiva en la Orden Procesal N°2.
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II.

III.

3.1.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

Conforme a lo establecido en la Orden Procesal de instalacion y el Contrato,
son de aplicacién al presente proceso arbitral, la ley peruana, el Reglamento
de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. En
insuficiencia, el Tribunal Arbitral interpreta y resuelve de acuerdo con su

proposito y en forma que sea mas adecuada para el arbitraje.

El presente arbitraje tiene como ley de fondo la normativa de Contrataciones
del Estado, siendo de aplicacion la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado aprobada por el Decreto Legislativo 1341 y el Decreto Supremo N°
350-2015-EF modificado por el Decreto Supremo 056-2017-EF que aprueba

su Reglamento.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS, ADMISION Y
ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

Determinacion de los Puntos Controvertidos

Mediante Orden Procesal N°3 de fecha 2 de diciembre del 2021 el Tribunal

Arbitral procedio a fijar los siguientes Puntos Controvertidos:

Primer punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare la ineficacia, invalidez y/o nulidad de la resolucion
del Contrato de Locaciéon de Servicios N° 143-2017 “Contratacion del
Servicio de Implementaciéon de Soluciéon para la Gestion de Recursos
Humanos”, realizada por el demandado mediante su Carta Notarial N°

659606, notificada el 20 de octubre de 2020.

Segundo punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare la resolucion del Contrato de Locacion de Servicios
N° 143-2017 “Contratacion del Servicio de Implementacion de Solucion para
la Gestion de Recursos Humanos”, efectuada por OSINERGMIN mediante
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Oficio N° 466-2020-OSGAF (Carta Notarial N° 66039), notificado al
demandado el 26 de octubre de 2020.

Tercer punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare que no corresponde la devolucion del importe de
S/ 39,227.87, correspondiente a la Garantfa de Fiel Cumplimiento.

Cuarto punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare que el demandado debe pagar una penalidad
ascendente S/ 3,859.66 (Ttres Mil Ochocientos Cincuenta y Nueve y 66/100

Soles) por mora.

Quinto punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare que las costas y costos del arbitraje son de cargo del

demandado.

3.2. Admisiéon de Medios Probatorios de las partes y actuacion de pruebas
no documentales

El Tribunal Arbitral procedi6 con la etapa de saneamiento probatorio durante
la cual, y luego de resolver las cuestiones probatorias, admiti6 los siguientes

medios probatorios ofrecidos por las partes.

Primero: Respecto de los medios probatorios ofrecidos por el Demandante,
en el acapite “IV. MEDIOS PROBATORIOS Y ANEXOS”, de su escrito
de demanda presentado el 29 de octubre de 2021, el Tribunal Arbitral dispuso
tener presente y por actuadas las pruebas documentales presentadas en su

escrito de demanda.

Segundo: Respecto de los medios probatorios ofrecidos por la Demandada,
en el acapite “IV). MEDIOS PROBATORIOS”, de su escrito de
contestacion de demanda presentado el 26 de noviembre del 2021., el
Tribunal Arbitral dispuso tener presente y por actuadas las pruebas

documentales presentadas en su escrito de demanda.
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IV.

Tercero: Mediante Orden Procesal N°3 con fecha 3 de diciembre del 2021,
el Tribunal Arbitral otorgd 15 dias a OSINERGMIN para presentar como
prueba el Informe Técnico Legal del Contrato de la referencia, solicitado por
el Demandado. Mediante escrito de 23 de diciembre de 2021,
OSINERGMIN sefial6 que no corresponde la remision de un “nuevo”
informe que deba elaborar OSINERGMIN, y se remitieron a las
comunicaciones debidamente notificadas en su oportunidad durante la

ejecucion contractual

AUDIENCIA UNICA Y AUDIENCIA ADICIONAL

Con fecha 28 de enero de 2022, se llev6 a cabo la Audiencia Unica, en donde
ambas partes ratificaron su posicién y sus argumentos, los mismos que fueron
expresados en su escrito de demanda y escrito de contestacion de demanda

respectivamente.

Posteriormente, por acuerdo de las partes se llevd a cabo una audiencia
adicional de informes orales el 31 de marzo del 2022.

CIERRE DE LA ETAPA DE INSTRUCCION Y PLAZO PARA
LAUDAR

Dado el estado del proceso y tomando en consideraciéon que las partes han
tenido oportunidad suficiente para exponer su posicion con relacion al
presente arbitraje, el Tribunal Arbitral considera conveniente cerrar la
instruccién y fijar el plazo para laudar en cincuenta (50) dfas habiles, de
conformidad con lo dispuesto en la Orden Procesal N°3 y el articulo 32° y el
articulo 39° del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima.

Por tanto, se fij6 el plazo para laudar en cincuenta (50) dfas habiles,
debiéndose tener presente lo establecido en el articulo 39° del Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.
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VI.

VALORACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

PRIMERO: Corresponde al Tribunal Arbitral sefialar los siguientes puntos:
1) Que, el presente proceso arbitral se deriva de la clausula décimo quinta del
Contrato; ii) que, el Demandante presentd su escrito de demanda dentro de
los plazos establecidos y ejercié plenamente su derecho al debido proceso; iii)
que, la Demandada, contest6 la demanda dentro de los plazos establecidos y
ha ejercido su derecho de defensa, iv) que, ambas partes contaron con las
mismas oportunidades para ofrecer sus medios probatorios, asi como para
ejercer plenamente su derecho de defensa y v) que, el Tribunal Arbitral ha
procedido a laudar dentro de los plazos legales y acordados con las partes

durante el proceso arbitral.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, el cual se
ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal Arbitral emite el

Laudo correspondiente conforme a los siguientes términos.

SEGUNDO: El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado
en la Ley de Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada ley, el
Tribunal Arbitral advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que
se sustenta la decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir
o rechazar las respectivas pretensiones y defensas de las partes se van a

desarrollar en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

La valorizacién de los medios probatorios aportados por las partes, el
Tribunal Arbitral deja expresa constancia que en el presente proceso arbitral
se ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43° de la Ley de

Arbitraje, en el que se sefiala que:

“El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de manera
excclusiva la admision, pertinencia, actnacion y valor de las pruebas y para
ordenar en cualguier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas

que estime necesarios”
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Ademas, el Tribunal Arbitral sefiala que constituye un criterio unanimemente
aceptado que los jueces y arbitros no estan obligados a exponer y refutar en
sus sentencias todos y cada uno de los argumentos de las partes ni a resefiar
el modo en que ha ponderado todas y cada una de las pruebas producidas.'
La eventual ausencia de mencion en este laudo de algiin argumento, pieza o
fundamento indicado por las partes no implica, empero, que el Tribunal
Arbitral haya dejado de sopesar y meritar todos los elementos de juicio

relevantes que le han sido aportados.

TERCERO: Que, los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar

los hechos expuestos por las partes, generar certeza en los arbitros respecto
de las afirmaciones sobre los hechos y fundamentar sus decisiones, conforme
a los principios generales de la prueba; necesidad, originalidad, pertinencia y

utilidad de la prueba, junto con una valoracién conjunta de los mismos.

Esto se encuentra recogido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071
que regula el Arbitraje, otorgando a los Atbitros, de manera exclusiva, la
facultad plena de determinar el valor de las pruebas; asimismo, el articulo 28
del Reglamento de la Camara de Comercio de Lima determina que el Tribunal
Arbitral decide de manera exclusiva, la admisibilidad, la oportunidad, la

pertinencia y el valor de las pruebas.

CUARTO: Que, la Carga de 1a Prueba constituye una regla de juzgamiento
en sede arbitral y judicial, se encuentra recogida en nuestro ordenamiento

juridico en el articulo 196° del Codigo Procesal Civil, Al respecto, el Tribunal

! Palacio, Lino E. y Alvarado Velloso, Adolfo: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Explicado y anotado
jurisprudencial y bibliograficamente, ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires- Santa Fe, 1992, tomo 5, comentario al
articulo 163, P. 406.

El Tribunal Constitucional ha confirmado este criterio, al sefialar “En primer lugar, expedida por los emplazados, obrante
a fojas veintitrés, segin se desprende de la sentencia el Tribunal Constitucional considera que no se ha violado el derecho a la motivaciin
de las resoluciones judiciales. En Efecto, como antes se ha expresado, dicho atributo no garantiza que el juzgador tenga que pronunciarse
pormenorizadamente sobre cada uno de los extremos en los que el actor apoyd parte de su defensa procesal. Es suficiente que exista nna
referencia exiplicita a que no se compartan los criterios de defensa o que los cargos imputados al acusado no hayan sido enervados con los
diversos medios de prueba actnados a lo largo del proceso, lo que cumple con efectuarlo la sentencia cuestionada, especialmente en el tercer
considerando” (Expediente N° 1230-2002-HC/TC, FJ 13).

En igual sentido: “s7 bien, como ha establecido este tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuesta a cada nna de
las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, slo resultard relevante desde una perspectiva constitucional
si es que la aunsencia de argumentos o la “insuficiencia de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo gue en sustancia se esti
decidiends” (Expediente N° 03864-2014-PA/TC, FJ 27).

10
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Arbitral debe sefialar que, en el presente arbitraje, se mantiene la carga de la
prueba del Demandante respecto de sus afirmaciones sobre los hechos. En
este contexto, y como resulta evidente, se realiz6 la valoraciéon conjunta de

las pruebas aportadas por las partes.

“Articulo 196°.- Carga de la prueba.-
Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice

alegando nuevos hechos”.

QUINTO: Que, conforme se ha indicado anteriormente en materia de
probanza todo aquel que alega un hecho debe de probarlo, sin perjuicio de
que el Tribunal Arbitral pueda solicitar y actuar pruebas adicionales si
considera que lo requiere. A tales efectos, el Tribunal Arbitral a lo largo del
arbitraje ha analizado la posicion del Demandante, asi como las alegaciones y
las pruebas que ha aportado al presente. Del mismo modo el Tribunal Arbitral
ha analizado la posiciéon de la Demandada, asi como las alegaciones y las

pruebas que ha aportado al proceso.

SEXTO: Que, el ordenamiento juridico peruano, en lo que se refiere al
cumplimiento de los contratos, establece que los contratos son obligatorios

para las partes y que deben cumplirse y respetarse escrupulosamente.

Por tanto, es preciso dejar claramente establecido que este como todos los
casos que se sustentan en un contrato debe ser resuelto con sujecion al
principio de la autonomia de las partes que, en forma fundamental, inspira el
derecho contractual, principio que ha sido recogido en el articulo 62° de

nuestra Constitucion Politica.

En tal sentido, los articulos 1352°, 1354° y 1356° del Codigo Civil consagran
los principios de consensualidad, libertad contractual y caracter obligatorio
de las disposiciones contractuales. Al respecto, el articulo 1361° del Codigo
Civil declara como principio rector que ‘los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos” y el articulo 1362° del mismo cuerpo
normativo prescribe que ‘los contratos deben negociarse, celebrarse y

ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intenciéon de las partes ™.

11
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Del mismo modo, debe tomarse en cuenta el articulo 1352° del Coédigo
acotado que establece que ‘los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, excepto aquellos casos que, ademas, deben
observar la forma sefialada por ley bajo sancién de nulidad ”; en igual sentido,
el articulo 1373° del citado cuerpo normativo dispone que ‘el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el
oferente”.

Todas estas disposiciones consagran el principio juridico rector de la
contratacion establecido en el derecho comun (pacta sunt servanda), que, como
es bien sabido constituye la base del derecho obligacional y contractual que
compromete a las partes a cumplir de buena fe las obligaciones pactadas de

un contrato.

Los principios de fuerza obligatoria del contrato, buena fe y comun intencion
de las partes sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, presumiéndose legalmente que la declaracion expresada
en el contrato responde a la voluntad comun de las partes. En tal sentido,

quien niega dicha coincidencia debe probatla.

SETIMO: Que, conforme a la demanda y la contestacion y reconvencion se

ha fijado la controversia y por tanto los temas que seran materia del laudo.

Siendo ello asi, corresponde al Tribunal Arbitral establecer la secuencia l6gica
del presente Laudo mediante la exposicién ordenada del criterio del Tribunal
Arbitral respecto a cada una de las pretensiones postuladas, atendiendo no
solo a la argumentacién propuesta por las partes sino también analizando las

pruebas ofrecidas y actuadas respecto a cada una de dichas pretensiones.

Que, a los efectos de valorar las pruebas aportadas al presente proceso
arbitral, que es uno de Derecho, debe tenerse en cuenta que la carga de la
prueba corresponde a quien alega determinado hecho. Asimismo, la prueba
tiene por objeto que la parte interesada acredite ante el juzgador los hechos
que invoca en la sustentacion de su posicion para crear certeza respecto de

ellos. A este respecto, la doctrina sefiala que:

12
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“La nocidn vulgar o corriente de probar la recoge y tecnifica la ley para que
las partes interesadas en un litigio sepan a qué atenerse en cuanto al nodo
de hacerlo (...) probar es averiguar la verdad de una cosa, justificarla,
hacerla presente (...).

Es obvio gque haya diferencia entre la prueba social y la prueba juridica,
dadas las sanciones o consecuencias que el derecho establece si se da o no se
da la prueba del hecho o del acto juridico, verbigracia, la cosa juzgada, que
socialmente no existe. En sentido legal la prueba no es una demostracion
cualquiera, sino a través de ciertos medios y procedimientos que la ley del
proceso prescribe, permite o probibe, con mayor o menor severidad segin los

varios pueblos (...).

Todo medio que pueda alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez; un
hecho, es decir, darle conocimiento claro y preciso de él, y juntamente darle

la certeza de la existencia del hecho, es un medio de prueba.

Como el juez ignora los hechos, pero las partes interesadas si lo conocen,
pues lo han creado y los han vivido; deben hacérselos conocer de tal manera

que el conocimiento le produzca certeza en su criterio.” *

NOVENO: De la revision de la demanda, las pruebas aportadas y las

posteriores actuaciones en el marco del presente proceso arbitral, el Tribunal

Arbitral tiene la siguiente posicion respecto al presente caso arbitral:

VII. PUNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corvesponde o no que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia, invalidez;
y/ 0 nulidad de la resolucion del Contrato de 1ocacion de Servicios N° 143-2017

2 ROCHA ALVIRA, Antonio. “De la prueba en el Derecho”. Medellin. Biblioteca Juridica DIKE. 1990; pags. 19
y 21.

13
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“Contratacion del Servicio de Implementacion de Solucion para la Gestion de Recursos
Humanos”, realizada por el demandado mediante su Carta Notarial N° 65966,
notificada el 20 de octubre de 2020.

POSICION DE OSINERGMIN:

1. El Demandante sefiala que contaba con la necesidad de implementar una
solucion para que brinde soporte y mantenimiento adecuado con el fin de
facilitar la operatividad de un sistema de la Gerencia de Recursos Humanos
que fue implementado en el ano 2009. Concretamente en el Capitulo 111 de
las Bases Integradas se sefial6 de manera expresa la finalidad publica del

servicio requerido:

“Brindar una solucion para la gestion de Recursos Humanos y sus procesos
de negocio, con la finalidad de mejorar la calidad de los servicios que

brindan a las Gerencias y Oficinas del Osinergmin’.

2. En cuanto a las observaciones, en la clausula séptima del Contrato, se indico
que las observaciones serfan efectuadas por la Gerencia de Sistemas y
Tecnologia de la Informacion (GSTI) en el aspecto técnico; y por la Gerencia
de Recursos Humanos en el aspecto funcional. En dicha clausula
OSINERGMIN debia precisar de manera clara el sentido de las
observaciones otorgando un plazo para subsanar no menor de dos ni mayor
de diez dias, dependiendo de la complejidad. El Demandante enfatiza que la
Demandada conocia del mecanismo y procedimiento para la determinacién

de observaciones y su respectiva subsanacion.

3. Segun sostiene OSINERGMIN, es a partir de la entrega de los Entregables
N°4 y N°5 que la Demandada de manera intempestiva, sin fundamento
alguno y sin identificar incumplimientos contractuales denunciados, sostuvo
la tesis que el OSINERGMIN tendria un trato subjetivo y negativo respecto
de ella, lo que a criterio de CA se verificaria con el requerimiento de aspectos
técnicos ajenos a los Términos de Referencia, lo que afectaria al cumplimiento

de sus obligaciones y le generaria excesivo trabajo innecesario.

14
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4. OSINERGMIN manifiesta que la finalidad de CA era la de “crear” un
argumento para resolver el Contrato, sin manifestar o precisar, ni detallar y/o
identificar cuales son los supuestos incumplimientos de OSINERGMIN o

cudles son los requerimientos técnicos ajenos al Contrato que

OSINGERMIN habrtia efectuado.

5. A manera de ejemplo, mediante Oficio N® GSTI-62-2020/OS-OS de fecha
12 de marzo del 2020, OSINERGMIN observé el primer entregable. La
Demandada a efectos de subsanar las observaciones del Primer Entregable
remite su carta de fecha 22 de junio del 2022, de la cual se destaca que no se
seflala que las observaciones se sustenten en requerimientos ajenos al
Contrato, o que el procedimiento de observaciones no se ajuste a lo
establecido en el mismo. Por el contrario, CA adjunta a dicha carta el informe
de levantamiento de observaciones, de lo cual no quedan dudas que para la
Demandada las observaciones efectuadas eran validas, al cumplir el
levantamiento de las mismas sin objetar nada al respecto. Algo similar ocurre
con el Segundo Entregable y el Tercer Entregable.

6. Enlo referente al Cuarto Entregable, el mismo fue presentado mediante carta
del 31 de agosto del 2020 y fue observado por OSINERGMIN. Sobre dicho
entregable, la Demandada no cumpli6é con levantar todas las observaciones,
con lo cual no se dio la conformidad y se procedi6 a la aplicacion de la
penalidad correspondiente por mora. En resumen, CA no presenté ninguna
objeciéon en relaciéon al oficio antes indicado ni tampoco cumplié con

subsanar las observaciones que quedaron pendientes.

7. De igual manera, OSINERGMIN indica que, con el Quinto Entregable, se
formularon observaciones las cuales nunca fueron respondidas por la

Demandada, es decir, no se subsané el Quinto Entregable.
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10.

11.

12.

13.

OSINERGMIN sostiene que todas y cada una de sus observaciones se
sustentan en las obligaciones y requerimientos técnicos contemplados en el

Contrato, el cual incluye los TDR.

Con fecha 9 de octubre del 2020, CA remite una comunicacién mediante la
cual denunciaba que se le estaba tratando de manera subjetiva y que
OSINERGMIN estarfa efectuando requerimientos técnicos no establecidos
en los TDR. No obstante, OSINERGMIN sostiene que en ningin extremo
de su comunicacién mencionan o identifican cuales serfan los requerimientos
técnicos que OSINERGMIN estarfa solicitando de manera arbitraria y sin
respaldo contractual, por lo que la imputaciéon de CA carece de sustento y

fundamento.

Para el Demandante, las supuestas alegaciones de incumplimiento contractual
se basan en meras generalidades sin identificar ni sustentar las supuestas

inconductas contractuales.

Con fecha 12 de octubre del 2020, la Demandada reitera la denuncia
efectuada dfas previos, remitiendo una comunicacién en el mismo sentido
dirigida a seis areas de OSINERGMIN. De igual manera en ésta segunda
comunicacién omiten identificar cuales serfan los supuestos requerimientos

indebidos que OSINERGMIN estaria realizando.

Sin perjuicio de lo anterior, OSINERGMIN sefiala que en respuesta a ambas
comunicaciones, la Gerencia de Administracién y Finanzas precisé que las
comunicaciones sobre la ejecucion del Contrato deben ser remitidas al area
correspondiente, es decir a la Gerencia de Sistemas y Tecnologia de la

Informacién y Gerencia de Recursos Humanos.

Inclusive, OSINERGMIN manifiesta que cité a CA a una reunion virtual a
efectos de que expongan los aspectos mencionados en las cartas remitidas los
dias 9 y 12 de octubre del 2020. Asimismo, el 16 de octubre del 2020, la
Demandada present6 una carta en respuesta a las observaciones al Quinto
Entregable, es decir luego de que CA efectuara su denuncia en base a
supuestos requerimientos indebidos por parte de OSINERGMIN, el 16 de
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14.

15.

16.

17.

octubre del 2020 se presenta la subsanacion del Quinto Entregable en la que

no se indica en ningun extremo cuales serfan los requerimientos indebidos

efectuados por parte de OSINERGMIN.

En ese escenario, el mismo 16 de octubre del 2020, ante el pedido de reunion
por parte de OSINERGMIN, CA remite una carta notarial conminando a
OSINERGMIN cumplir con la obligacién de cefiirse al marco legal del
Contrato, reiterando que se estarfan realizando requerimientos sin respaldo
contractual y cuestionando por primera vez el procedimiento de formulacion
de observaciones. Asimismo, requieren formalmente que en el plazo de 2 dias
habiles de notificada la carta notarial cumplan con su obligacién esencial y
legal de ceiiirse al marco legal del Contrato, bajo apercebimiento de resolver

el Contrato.

OSINERGMIN observa que de dicha carta notarial, la Demandada no ha
identificado cual o cuales son los requerimientos que se estarfan realizando
de manera indebida, adicionalmente se menciona de manera general el
supuesto incumplimiento por parte de OSINERGMIN de la obligacion
esencial de respetar y cenirse al marco legal del Contrato, pero no establece
que actuacion puntual y especifica por parte de OSINERGMIN habria
contravenido las disposiciones contractuales que vinculan a las partes, y que
por primera vez se hace alusion al deber por parte de OSINERGMIN a
cenirse al procedimiento de formulacién de observaciones, aspecto que nunca
fue cuestionado en ninguna de las comunicaciones remitiras por la

Demandada para levantar las observaciones de los cinco entregables.

Adicionalmente, OSINERGMIN menciona que para la reuniéon virtual
agendada, el representante de CA exigi6 la presencia del Gerente General de
OSINERGMIN y aunque no correspondia que dicha autoridad esté presente,
CA decidi6 no participar y se retiro.

Con fecha 20 de octubre del 2020, CA remite carta notarial mediante la cual
procede a resolver el Contrato sustentando su decision en que
OSINERGMIN habria incumplido con el requerimiento previamente
efectuado con su carta notarial previa, imputando a OSINERGMIN los
siguientes incumplimientos: i) incumplir la obligacion esencial y legal de
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18.

19.

20.

21.

22.

ceflirse al marco legal del Contrato y ii) incumplir con el procedimiento de

formulacidén de observaciones.

Por lo anterior, el Demandante concluye que la decision de la Demandada
carece absolutamente de fundamento, pues el mismo dia en que remite la
carta notarial de requerimiento el 16 de octubre del 2020 en la que por
primera vez se hace referencia a este aspecto, la Demandada cumple con
presentar el levantamiento de observaciones al Quinto Entregable, sin que
dicha carta informe o mencione vicios por parte de OSINERGMIN al

formular observaciones.
POSICION DE CA SISTEMAS:

La Demandada indica que con anterioridad al presente arbitraje, el
Demandante resolvié el Contrato, imputandole una serie de incumplimientos
relativos al Entregable 1 y 2 y que sobre dicha controversia, se inicié un
arbitraje (Caso Arbitral 0057-2018-CCL). El laudo arbitral declar6 ineficaz la
resolucién contractual efectuada por OSINERGMIN vy dispuso la

continuidad de la ejecucion contractual.

CA sostiene que en cuanto a las observaciones que estipula la normativa sobre
contratacion publica, que en caso la Entidad advirtiera la existencia de alguna,
ésta debe manifestar al contratista el sentido de las mismas, debiendo
fundamentar las razones por las cuales determiné que la prestacion a cargo
del contratista no fue ejecutada conforme a las caracterisiticas y condiciones

establecidas en el Contrato.

Ello conlleva que la Entidad no puede observar aspectos que no se
encuentren establecidos expresamente en las Bases Administrativas
Integradas, ya que hacerlo significarfa incurrir en exigir aspectos que no
formaron parte de las reglas definitivas del proceso, y, menos aun, constituir
por ende obligaciones contractuales a cargo del contratista, situacion que

contravendria la objetividad que reviste el principio de transparencia.

Aunado a lo anterior, se encuentra el hecho de que los procedimientos de

seleccion son convocados con la finalidad de satisfacer las necesidades de
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23.

24.

25.

20.

abastecimiento de las Entidades, y no con la intenciéon de generar un sobre
costo (perjuicio) al contratista, existiendo una crasa subjetividad en el
tratamiento del contratista en el presente caso, lo cual transciende la
“legitimidad” con la que la Entidad pretende penalizar al recurrente, ello
aunado a la falta de objetividad, razonabilidad, congruencia y

proporcionalidad de las penalidades con el objeto de contratacion.

CA sostiene que ha cumplido con realizar correctamente — conforme al
contrato y a lo exigido en los Términos de Referencia de las Bases
Administrativas Integradas del proceso de seleccion - las prestaciones
derivadas de la ejecucion del contrato, realizando para ello todas las acciones
que han estado a nuestro alcance, empleando la debida diligencia para ello y
apoyando el buen desarrollo contractual para conseguir los objetivos publicos

previstos.

En tal sentido, se inst6 notarialmente a OSINERGMIN a cefirse a lo
estrictamente previsto en los Términos de Referencia contenidos en las Bases
Administrativas  Integradas del Concurso Publico N°® 22-2017-
OSINERGMIN para la “Contrataciéon del Servicio de Implementacion de

Soluciéon para la Gestion de Recursos Humanos”.
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.:

Esta pretension versa sobre la resolucién contractual practicada por CA
mediante Carta Notarial N° 65960 y si corresponde o no declarar la invalidez

o ineficacia o nulidad de la misma.
Siendo ello asi, es conveniente evaluar en primer lugar si se han cumplido con

los requisitos establecidos en la normativa de contrataciones del Estado y, en

tanto las alegaciones para cuestionar la resolucion se han referido tanto a la
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forma como al fondo, entonces corresponde realizar un analisis detallado de

estos dos presupuestos de resolucion contractual:

27. En primer lugar, es pertinente remitirnos a los articulos 135 y 136 del
Reglamento de la LCE que regulan la figura de resolucién contractual:

“Articulo 135. Causales de resolucion

E/ contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los casos en que
la Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/ u otras obligaciones
esenciales a su cargo, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulol36.

)

[...]”

“Articulo 136. Procedimiento de resolucion de contrato

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

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningtin caso mayor a quince (15) dias. En caso de

ejecricion de obras se otorga un plazo de quince (15) dias.

St vencido dicho plazo el incumplimiento contindia, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
carta notarial la decision de resolver el contrato. =/ contrato queda resuelto

de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el

cumplimiento al contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto
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28.

29.

30.

31.

32.

mdximo de penalidad por mora u otras penalidades o cnando la situacion
de incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar

al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

La resolucion parcial solo involucra a aquella parte del contrato afectada
por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e
independiente del resto de las obligaciones contractuales, siempre que la
resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad.
En tal sentido, el requerimiento que se efectsie debe precisar con claridad
qué parte del contrato queda resuelta si persistiera el incumplimiento. De

no hacerse tal precision, se entiende que la resolucion es total.
[Enfasis agregado]

Entonces, el requisito de fondo requerido por la normativa de contrataciones
del Estado es que la Entidad haya incurrido en un incumplimiento
injustificado de obligaciones por lo que correspondera analizar si
OSINERGMIN cumpli6é o no con las obligaciones pactadas en el Contrato.

Como sabemos, la resolucion consiste en una accién destinada a hacer cesar
los efectos de contratos afectados por vicios sobrevinientes al momento de
celebracion.

Que, sin duda, la resolucion del contrato es una figura que reviste extrema
importancia para el Derecho, en la medida de que va a acarrear la pérdida de

eficacia de la relacidon contractual.

En tal sentido, el Derecho es absolutamente formalista cuando se trata de la
resolucion, tal como se puede apreciar del citado articulo 136 del Reglamento,
razon por la cual la parte que desea resolver el contrato, debera seguirlo la
normativa al pie de la letra y, de no hacerlo, sin duda, el acto resolutorio sera

nulo.

El mecanismo establecido parte del supuesto de incumplimiento contractual

de uno de los contratantes. Si esto ocurriera, no habria ningin impedimento
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33.

34.

35.

306.

37.

38.

para que la parte afectada recurra al mecanismo de resoluciéon extrajudicial

pactado en el propio contrato.

Que, si asi fuere, tendra que hacerlo requiriendo por carta notarial a la parte

incumpliente para que satisfaga su prestacion.

El requerimiento a que se refiere la norma bajo analisis es una intimacioén que
se hace por carta notarial, con la cual se invita a la contraparte a cumplir en
un plazo determinado, y que debe contener, ademas, la advertencia de que
transcurrido inatilmente el término, el contrato se considerara resuelto sin
mas ni mas. El efecto de esta declaracion es que, de expirar el término, ante

la falta de cumplimiento, el contrato se resuelve de pleno derecho.

Por ello, la normativa en contrataciones con el Estado exige carta notarial, a
efectos de evitar la posibilidad de que se recurra a esta via por carta simple o

por otro medio que no ofrezca la certeza debida.

Resulta conveniente destacar en esta parte de nuestro analisis que el articulo
136 del Reglamento de la LCE sefala que la intimacién debe contener

necesariamente lo siguiente:

(i) Elrequerimiento hecho por la parte fiel a la parte infiel para que satisfaga
su prestacion, precisando en qué consiste dicha prestacion y

conminandola para que la satisfaga.

(i) La fijacion de un plazo que, en el caso de los Contratos de Obra, es de

quince (15) dias.

(i) El apercibimiento de que, de no satisfacer la prestaciéon en el plazo

concedido, se procedera a resolver el contrato.

Que, la intimacién, es un acto unilateral y recepticio, sujeto a requisitos de

forma y de contenido.

Adicionalmente, debemos subrayar el hecho de que el mecanismo resolutorio

citado no pasa por la resoluciéon inmediata del contrato, sino que a través de
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39.

40.

la carta notarial se debe requerir al deudor para que ejecute su prestacion vy,
de persistir dicho incumplimiento, se debe hacer efectivo el apercibimiento
(es decir, se debe comunicar el incumplimiento por el cual se procede a
resolver el contrato).

En ese orden de ideas, mediante Carta Notarial 65905, CA otorgd un plazo
maximo de 2 dias habiles a efectos de que OSINERGMIN cumpliera con
cefiirse al marco legal del contrato y a lo previsto en los TDR, asi como a la

formulacion de observaciones formulado en las bases.

Es asi que mediante Carta Notarial N° 65966, CA procedi6 a resolver el
Contrato alegando que OSINERGMIN no cumplié con con cenirse al marco
legal del contrato y a lo previsto en los TDR, asi como a la formulacién de

observaciones formulado en las bases.
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Lima, 20 de Octubre del 2020.

Sefiores

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
Calle Bernardo Monteagudo N° 222,

Magdalena del Mar — Lima

Presente.-

Atencién: GERENCIA GENERAL

Ref.: Nuestra Carta Notarial N°© 65905 notificada el dia 16.10.2020.
Contrato de Locacion de Servicios N© 143-2017 de fecha 23.10.17
Concurso Piblico N° 22-2017-OSINERGMIN para la “Contratacién del Servicio de
Implementacion de Solucién para la Gestién de Recursos Humanos”

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente y en atencion al asunto de la referencia, estando a nuestro
requerimiento expreso formulado mediante Carta Notarial N° 65905 notificada el dia
16.10.2020, en vista del tiempo transcurrido sin resultado positivo alguno y no habiendo |-
vuestra institucién cumplido con su obligacién esencial y legal de cefiirse al marco legal del |
contrato, esto es a lo estrictamente previsto en los Términos de Referencia contenidos en las
Bases Administrativas Integradas del Concurso Publico NO 22-2017-OSINERGMIN para la
“Contratacion del Servicio de Implementacion de Solucién para la Gestion de Recursos
Humanos”, a lo expresamente previsto en el Contrato de Locacidon de Servicios N© 143-2017 de
fecha 23.10.17 suscrito por ambas partes, a lo sefialado por nuestra oferta adjudicada, asi .
como al procedimiento de formulacién de observaciones referido tanto en las Bases |-
Administrativas Integradas del proceso de seleccién como a lo normado por el articulo 143.4°

del D.S. N© 350-2015-EF — Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, todo ello parte |-
integrante aplicable del contrato suscrito, y, atendiendo a lo expresamente previsto en los ' -
articulos 135.2° y 136° del D.S. N° 350-2015-EF - Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, concordante con el articulo 36.1° de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del
Estado, modificada mediante Decreto Legislativo N° 1341(normas aplicables por temporalidad),
cumplimos con manifestarles formalmente nuestra decision expresa de resolver el Contrato de
Locacion de Servicios N© 143-2017 de fecha 23.10.17.

Finalmente, solicitamos se efectie la respectiva liquidacién de los servicios ejecutados que
estuvieren impagos hasta la fecha de la presente resolucién, procediendo a su cancelacién
correspondiente.

Sin otro particular, nos despedimos.

exp. e 202000199426

OSINERGMIN
TRAMITE DOCUMENTARIO

2 0 0CT. 2020

Palomino de la Gala Nufiez Robert

RECIBIDO Gerente General

Lareoepcibnnod-oonbrmidoduconwnbe

CA Sistemas Empresariales

24



0577-2020-CCL

41.

42.

43.

44,

De acuerdo a la Carta Notarial N® 65966 se hace expresa referencia a que se
resuelve el Contrato, en tanto la Entidad «no ha cumplido con su obligacion
esencial y legal de cefiirse al marco legal del contrato, esto es a lo estrictamente
previsto en los TDR contenidas en las Bases Administrativas Integradas....a
lo expresamente previsto en el Contrato de Locaciéon de Servicios...a lo
seflalado en nuestra oferta adjudicada, asi como al procedimiento de
formulacion de observaciones referido tanto en las Bases Administrativas

Integradas del Proceso de Selecciéon como a lo normado por el articulo 143.3
del D.S N°350-2015-EF...».

Que, dentro de tal orden de ideas, la resolucion del Contrato efectuada por
CA —en cuanto al procedimiento de forma seguido— ha sido correcta,
puesto que hubo un requerimiento y una posterior resolucién, dentro de

plazos previstos y por conducto notarial.

Ahora bien, en torno al fondo, la Entidad cuestiona la resolucién indicando
que, en primer término, CA no precisa que término contractual o estipulacion
contenida en los TDR han sido incumplidos. Tan es asi que mediante carta
notarial de fecha 21 de octubre del 2020, OSINERGMIN manifiesta que no

se ha especificado cual obligacién contractual no se habria respetado:

Por medio del presente nos dirigimos a usted, en virtud del documento sefalado en la
referencia, donde indican que no habriamos cumplido con la obligacion esencial y legal de
cefiirnos al marco legal del contrato, a los términos de referencia y al procedimiento de
formulacion de observaciones, por lo que nos notifican de manera sorpresiva con la supuesta
resolucion de contrato sin_que se haya especificado o precisado cudles son aquellas
obligaciones contractuales que no se habrian respetado, situacién que es rechazada por
Osinergmin; toda vez que, durante la ejecucién contractual se ha venido aplicando de manera
correcta y respetando la normativa de contratacién publica asi como lo establecido en el
Contrato que incluye las bases, los términos de referencia y la oferta.

Adicionalmente, y de manera previa, OSINERGMIN cit6 a CA el 16 de
octubre para reunirse de manera virtual el 19 de octubre del 2020 y tratar los
aspectos mencionados por CA referentes a diversos incumplimientos por
parte de OSINERGMIN; sin embargo, CA no se presento a dicha reunion,
tomando como motivo que el Gerente General de OSINERGMIN no iba a

estar pl‘CSCﬁtC:
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g,

,?4 PERU Presidencia o
\ / del Consejo de Ministros

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
“Afio de la Universalizacién de la Salud”

/

di

Magdalena del Mar, 16 de octubre del 2020

Al

gob.

OFICIO N° GSTI-136-2020/05-0S Expediente: 202000013746

Sefior

Roberto Antonio Palomino de la Gala Nufiez

Gerente General

CA Sistemas Empresariales SAC

Av. La Encalada 1420 Edificio Polo Hunt Il Piso 06 Of. 603
Santiago de Surco - Lima

por el Art. 25 de D.S. 070-2013-PCM y la Tercera Disposicion

a través de la direccion web https:/verifica,

Asunto : Convocatoria a reunién
Referencia : Oficio N® 456-2020-0S-GAF
'E Adenda a Contrato de Locacién de Servicios Nro. 143-2017
8 Concurso Publico Nro. 22-2017-2017-OSINERGMIN
% “Contratacién del servicio de implementacién de solucién para la gestion de
° Recursos Humanos” — Caso Arbitral N° 0057-2018-CCL
»
25 De mi mayor consideracién:
Oc
58
Qo
o3 Por medio del presente, se le convoca a una reunién el dia lunes 19 de octubre a las 02:30pm, con el

objetivo de que nos exponga los aspectos mencionados en las cartas enviadas a nuestra entidad,
segln el oficio de la referencia.

Asimismo, la reunién sera bajo modalidad virtual, a través de la plataforma Microsoft Teams. En tal
sentido, se enviara la respectiva a convocatoria a su correo electrénico.

Sin otro particular por el momento, quedo de usted.

Atentamente,

Firmado Digitalmente
por: ACEVEDOQ FLORES

'+, Amparito Gianina FAU
Q /F_ﬂ 20376082114 hard
dory Facha: 16/10/2020
i

14:58:29

mplementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su
resando el codigo NEWTz7Lwy0

a es una copia auténtica imprimible de un
aplica a notificaciones electranicas.

45. En esa linea, el quid de la presente pretension es determinar si
OSINERGMIN incumplié con obligaciones esenciales a su cargo durante la

ejecucion del Contrato.
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46. Que, sobre la definiciéon de qué es una obligacion esencial, la Direccion
Técnico Normativa del OSCE opina lo siguiente:’

«2.1. ¢Coémo se define una obligacién esencial?”

2.1.1. En primer lugar, debe indicarse que, una vez
perfeccionado un contrato, el contratista se obliga a
ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la Entidad de
conformidad con las disposiciones contractuales; por su
parte, la Entidad se compromete a pagar al contratista la
contraprestaciéon correspondiente, en la forma vy

oportunidad establecidas en el contrato.

Asi, el cumplimiento reciproco y oportuno de las
prestaciones pactadas por las partes es la situacion
esperada en el ambito de la contrataciéon estatal; sin
embargo, dicha situacién no siempre se verifica durante la
ejecucion del contrato, pues alguna de las partes podria
incumplir parcial o totalmente sus obligaciones, o verse
imposibilitada de cumplirlas.

Ante tal eventualidad, la normativa de contrataciones del
Estado ha previsto la posibilidad de resolver el contrato,
cuando resulte imposible ejecutar las prestaciones

pactadas, o como paliativo ante el incumplimiento de

estas.

2.1.2. Al respecto, como una de las clausulas obligatorias en los
contratos regulados por la normativa de contrataciones del
Estado, el literal c) del articulo 40 de la Ley establece que
“(...) En_caso de incumplimiento por parte del contratista de

alguna de sus obligaciones, gue haya sido previamente observada

por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta siltima

podrd resolver el contrato en forma total o parcial, (...). Lgual derecho

3 Opinién n.° 027-2014/DTN.
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asiste_al contratista_ante el incumplimiento por la Entidad de sus

obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya

emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su

incumplimiento.” (Bl resaltado es agregado).

Asimismo, el ultimo parrafo del articulo 168 del

Reglamento precisa que “E/ contratista_podrd solicitar la

resolucion_del contrato, (...), en_los casos en que la Entidad

tmenmpla_injustificadamente sus obligaciones esenciales, las

mismas que se contenplan en las Bases o en el contrato, pese a haber

sido requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo
169”". (El resaltado es agregado).

Como se aprecia, un contrato suscrito bajo el ambito de la
normativa de contrataciones del Estado puede resolverse
por el incumplimiento de las obligaciones del contratista o
por el incumplimiento de las obligaciones esenciales de
la Entidad. En este ultimo caso, el contratista puede
resolver el contrato cuando el incumplimiento de la
Entidad implique la inobservancia de alguna de sus
obligaciones esenciales, las mismas que deben estar

contenidas en las Bases o en el contrato.

En este punto, debe indicarse que la distincion entre la
potestad resolutoria de la Entidad (ante el incumplimiento

de alguna obligacién del contratista) y la del contratista

(s6lo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales de

la__Entidad), responde a los diferentes intereses
involucrados en la contratacion publica. Asi, una Entidad
al contratar un bien, servicio u obra tiene por finalidad
satisfacer intereses o necesidades publicas; en cambio, el
contratista busca satisfacer su interés econémico de lucro,

el mismo que constituye un interés privado.

De esta manera, a través de la distincion descrita, la

normativa de contrataciones del Estado busca limitar la
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47.

48.

potestad resolutoria del contratista a solo aquellos casos
en que la Entidad incumpla con sus obligaciones
esenciales, con la finalidad de promover la continuidad de
la ejecucion del contrato y, en consecuencia, satisfacer el

interés publico involucrado con la contratacion.

2.1.3. De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una

obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta

indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en

esa medida, satisfacer el interés de la contraparte;

estableciéndose como condiciéon adicional para tal
calificaciéon que se haya contemplado en las Bases o en el
contrato. En otras palabras, es aquella cuyo
incumplimiento impide alcanzar la finalidad del contraton.
[El subrayado, la negrita y la cursiva forman parte de la
cita]

Que, dentro de tal orden de ideas, el Tribunal Arbitral no ha podido
determinar cual es la obligacién esencial sobre la cual ha incumplido la
Entidad. Tanto la carta notarial de CA que solicita el cumplimiento de las
obligaciones por parte de OSINERGMIN, como la propia carta notarial que
resuelve el Contrato, fallan en determinar de manera precisa el

incumplimiento por parte de OSINERGMIN.

CA procede de manera genérica a sefialar que la Entidad «no ha cumplido
con su obligacién esencial y legal de cefiirse al marco legal del contrato, esto
es a lo estrictamente previsto en los TDR contenidas en las Bases
Administrativas Integradas....a lo expresamente previsto en el Contrato de
Locacién de Servicios...a lo sefialado en nuestra oferta adjudicada, asi como
al procedimiento de formulacion de observaciones referido tanto en las Bases
Administrativas Integradas del Proceso de Selecciéon como a lo normado por
el articulo 143.3 del D.S N°350-2015-EF...» sin embargo no aterriza ni
precisa sobre qué aspecto del procedimiento de formulaciéon de

observaciones ha sido infringido por la Entidad.
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49.

50.

51.

52.

Bajo esa premisa, CA no ha acreditado ni probado durante el presente
proceso arbitral de manera precisa y concreta cual obligacion esencial a cargo
de OSINERGMIN ha sido incumplida. Asimismo, de los actuados, se colige
que OSINERGMIN requirié a CA que precise que obligaciones habrian sido
incumplidas, e inclusive cité a CA para reunirse de manera virtual y tratar
sobre este tema de manera previa a la resolucién contractual pactada por CA;
sin embargo, por decision del propio contratista, dicha reuniéon no se llevo a

cabo.

Por ello, el Tribunal Arbitral es de la posicién en que corresponde amparar la
primera pretension principal de la demanda y determinar la nulidad e

invalidez de la Resolucién Contractual efectuada por CA.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la resolucion del Contrato
de Locacion de Servicios N° 143-2017 “Contratacion del Servicio de Implementacion de
Solucion para la Gestion de Recursos Humanos”, efectnada por OSINERGMIN
mediante Oficio N° 466-2020-OSGAF (Carta Notarial N° 66039), notificado al
demandado el 26 de octubre de 2020.

POSICION DE OSINERGMIN:

El Demandante senala que, a diferencia de la Demandada, OSINERGMIN
de manera coherente con su actuacién en la ejecuciéon del Contrato, mediante
carta notarial de fecha 21 de octubre del 2020, solicité a CA el cumplimiento
de sus obligaciones conctractuales, identificando con precision y claridad los

incumplimientos que se habian verificado.

En esa linea, OSINERGMIN manifiesta que notific6 a CA que al 21 de
octubre del 2020 estaba pendiente el levantamiento de observaciones del
Cuarto y Quinto Entregable, consignandose el detalle especfico en cada caso
de la obligacién incumplida y se le otorgé el plazo de 1 dfa para cumplir o

subsanar cada una de las observaciones que se mantenian, bajo
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53.

54.

55.

56.

apercibimiento de resolver el Contrato de acuerdo a lo establecido en el

articulo 136° del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado.

Pese al requerimiento efectuado, la Demandada no cumplié con lo requerido
lo que determiné que OSINERGMIN legal y validamente resuelva el
Contrato, lo cual se notificé y comunicé mediante oficio N° 466-2020-OS-
GAF de fecha 26 de octubre del 2020, dejandose constancia del

incumplimiento injustificado de obligaciones por parte de la Demandada.
POSICION DE CA SISTEMAS:

CA manifiesta que mediante Carta Notarial N° 154040 de fecha 11 de
diciembre de 2017, la Entidad convocante procedi6 a comunicar
expresamente la resoluciéon del Contrato de Locacion de Servicios N° 143-
2017, imputandose al contratista una serie de presuntos incumplimientos
contractuales relacionados con el Entregable 1 y Entregable 2, misiva que al
considerarla no ajustada a derecho, fue sometida — conjuntamente con otras

controversias — al mecanismo del arbitraje de derecho.

Este arbitraje concluyé con la emision del Laudo Arbitral de Derecho de
fecha 14 de agosto de 2020, el cual declaré ineficaz la resolucién contractual
efectuada por OSINERGMIN, vy, por ende, la continuidad del Contrato de
Locacion de Servicios N° 143-2017, ordenandose a la Entidad la entrega al
contratista de los codigos y credenciales para la generar la conectividad y
comunicacién nativa, asi como el reembolso de S/. 4,934.12 Soles por
concepto de honorarios arbitrales y gastos administrativos asumidos via

subrogacion.

El Demandado sefiala que se viene incumpliendo el principio de equidad que
se encuentra consagrado en el articulo 2, inciso “1” de la Ley de
Contrataciones del Estado, por lo que la penalidad y/o resolucién
contractual resultarfa nula, improcedente y/o ineficaz, no pudiendo
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57.

58.

59.

legalmente imputarse penalidades cuya fuente y/o origen constituyen

observaciones exigiendo aspectos no contemplados en el marco contractual.

En ese sentido, CA manifiesta que en vista de que el Demandado no cambi6
su parecer en torno a lo requerido en la Carta Notarial N° 65905 y, estando
a lo expresamente regulado en los articulos 135.2 y 136 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, CA le comunicé a OSINERGMIN su
decision expresa de resolver el Contrato mediante Carta Notarial N® 65966
notificada el dia 20 de octubre de 2020, solicitandoles se efecttie la respectiva
liquidacién de los servicios ejecutados que estuvieren impagos hasta la fecha
de resolucién, procediendo a su cancelacion correspondiente, cancelacion
que no se ha efectuado, procediendo la Entidad a resolver mediante Carta
Notarial N° 66034 de fecha 26 de octubre de 2020, y, retener el importe de
S/. 3,859.66 soles por concepto de presunta penalidad por lo cual ésta
deberia ser debidamente restituida, incluyendo intereses legales, ello pese a

que el referido contrato ya se encontraba resuelto por CA.
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Al igual que el anterior punto controvertido, esta pretension versa sobre la
resolucion contractual, a efectos del presente analisis tenemos en cuenta que
OSINERGMIN procedié a resolver el Contrato a CA mediante Carta
Notarial N° 66039 y se determinara si corresponde o no declarar la invalidez
o ineficacia o nulidad de la misma.

Siendo ello asi, y de similar manera que en el punto controvertido anterior, es
conveniente evaluar en primer lugar si se han cumplido con los requisitos
establecidos en la normativa de contrataciones del Estado y, en tanto las

alegaciones para cuestionar la resolucién se han referido tanto a la forma
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como al fondo, entonces corresponde realizar un analisis detallado de estos

dos presupuestos de resoluciéon contractual:

60. De igual manera que se analizé en el punto controvertido anterior, debemos
remitirnos a los articulos 135 y 136 del Reglamento que regulan la figura de
resolucion contractual:

“Articulo 135. Causales de resolucion

E/ contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los casos en que
la Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/ u otras obligaciones
esenciales a su cargo, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articnlol36.

)

[oo]”

“Articulo 136. Procedimiento de resolucion de contrato

S7 alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debe requerir mediante carta notarial que las ejecute en un
plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el
contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningrin caso mayor a quince (15) dias. En caso de

¢jecucion de obras se otorga un plazo de quince (15) dias.

St vencido dicho plazo el incumplimiento contindia, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
carta notarial la decision de resolver el contrato. =/ contrato queda resuelto
de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion.
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61.

62.

63.

64.

La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el
cumplimiento al contratista, cnando se deba a la acumnlacion del monto
mdximo de penalidad por mora u otras penalidades o cnando la situacion
de tncumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar

al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el contrato.

La resolucion parcial solo involucra a aquella parte del contrato afectada
por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e
independiente del resto de las obligaciones contractuales, siempre que la
resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad.
En tal sentido, el requerimiento que se efectsie debe precisar con claridad
qué parte del contrato queda resuelta si persistiera el incumplimiento. De

no hacerse tal precision, se entiende que la resolucion es total.
[Enfasis agregado]

Entonces, el requisito de fondo requerido por la normativa de contrataciones
del Estado es que el contratista haya incurrido en un incumplimiento
injustificado de obligaciones por lo que correspondera analizar si CA cumplid

con las obligaciones pactadas en el Contrato.

Como sabemos, la resolucion consiste en una accion destinada a hacer cesar
los efectos de contratos afectados por vicios sobrevinientes al momento de
celebracion.

Que, sin duda, la resolucion del contrato es una figura que reviste extrema
importancia para el Derecho, en la medida de que va a acarrear la pérdida de

eficacia de la relacidon contractual.

En tal sentido, el Derecho es absolutamente formalista cuando se trata de la
resolucion, tal como se puede apreciar del citado articulo 136 del Reglamento,
razon por la cual la parte que desea resolver el contrato, debera seguitlo al pie

de la letra y, de no hacetlo, sin duda, el acto resolutorio sera nulo.
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65.

60.

67.

68.

069.

70.

El mecanismo establecido parte del supuesto de incumplimiento contractual
de uno de los contratantes. Si esto ocurriera, no habria ningin impedimento
para que la parte afectada recurra al mecanismo de resoluciéon extrajudicial

pactado en el propio contrato.

Que, si asi fuere, tendra que hacetlo requiriendo por carta notarial a la parte

incumpliente para que satisfaga su prestacion.

El requerimiento a que se refiere la norma bajo analisis es una intimacioén que
se hace por carta notarial, con la cual se invita a la contraparte a cumplir en
un plazo determinado, y que debe contener, ademas, la advertencia de que
transcurrido inatilmente el término, el contrato se considerara resuelto sin
mas ni mas. El efecto de esta declaracion es que, de expirar el término, ante

la falta de cumplimiento, el contrato se resuelve de pleno derecho.

Que se exige carta notarial, a efectos de evitar la posibilidad de que se recurra

a esta via por carta simple o por otro medio que no ofrezca la certeza debida.

Resulta conveniente destacar en esta parte de nuestro analisis que el articulo
136 del Reglamento sefiala que la intimaciéon debe contener necesariamente
lo siguiente:

(i)  Elrequerimiento hecho por la parte fiel a la parte infiel para que satisfaga
su prestacion, precisando en qué consiste dicha prestacion vy

conminandola para que la satisfaga.

(i) La fijaciéon de un plazo que, en el caso de los Contratos de Obra, es de
quince (15) dias.

(ii)) El apercibimiento de que, de no satisfacer la prestacion en el plazo
concedido, se procedera a resolver el contrato.

Que, asi, la intimacioén, es un acto unilateral y recepticio, sujeto a requisitos

de forma y de contenido.
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71.

72.

73.

Adicionalmente, debemos subrayar el hecho de que el mecanismo resolutorio
citado no pasa por la resolucion inmediata del contrato, sino que a través de
la carta notarial se debe requerir al deudor para que ejecute su prestacion vy,
de persistir dicho incumplimiento, se debe hacer efectivo el apercibimiento
(es decir, se debe comunicar el incumplimiento que se procede a resolver el

contrato).

En ese orden de ideas, mediante Oficio N° 463-2020-OS-GAF, notificado
por conducto notarial con fecha 21 de octubre del 2020, OSINERGMIN
otorgd un plazo maximo de 1 dia habil a efectos de que CA cumpliera con
subsanar diversas observaciones efectuadas a los entregables N° 4 y 5, bajo

apercebimiento de resolver el Contrato.

Es asi que mediante Oficio N°466-2020-OS-GAF, diligenciado por conducto
notarial, OSINERGMIN procedié a resolver el Contrato alegando que
OSINERGMIN no cumplié con sus obligaciones contractuales, las cuales

fueron detalladas en la anterior carta notarial.
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Asunto: Resolucién del Contrato de Locacién de Servicios N° 143-2017-
: “CONTRATACION DEL SERVICIO DE IMPLEMENTACION DE SOLUCION PARA LA
3 GESTION DE RECURSOS HUMANOS”
o8
:
Referencia: 1) Memorandum GSTI-397-2020
n
o 2) Carta Notarial N° 65998 (fecha 21.10.2020)
5
3 De nuestra consideracién:
3%
g§ Por medio del presente nos dirigimos a usted, con relacién a la Carta Notarial indicada en la
§g referencia 2), con la finalidad de manifestarle que vuestra representada no cumplié con todas
£o sus obligaciones contractuales requeridas en la mencionada Carta Notarial, en el plazo?
g:ﬁ 1 otorgado, asi como dicho incumplimiento no tiene justificacién alguna; considerando lo
:é?%% expuesto por la Gerencia de Sistemas y Tecnologfas de la Informacién (drea usuaria del servicio
gg% responsable de la supervisién del mismo) en el memorandum de la referencia 1), cuya copia se
"‘u:»g’g adjunta al presente.
§281
g§§ g Asimismo, considerando que vuestra representada no ha cumplido con todas las obligaciones
"a‘égg contractuales requeridas a través del documento de la referencia 2), dentro del mencionado
58,?3 plazo, comunicamos que el Contrato de Locacién de Servicios N° 143-2017 queda resuelto,
dado que dichos incumplimientos injustificados se encuentran dentro de la causal prevista en el
! El cual vencié el veintitrés (23) de octubre de 2020
i ) Osinergmin
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numeral 1)? del punto 135.1 del articulo 135 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-EF (modificado por el Decreto Supremo
N° 056-2017-EF), en concordancia con el procedimiento de resolucién contractual establecido
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en el articulo 136° del mencionado Reglamento.
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Osinergmin, aplicando lo dispuesto por el Ant. 25de D.S.C

n ser contrastadas a través de la direccion web *

74.  Se advierte que en el Oficio N°466-2020-OS-GAF, diligenciado por conducto
notarial, se hace expresa referencia a que se resuelve el Contrato, en tanto la
Demandada «no cumplié con todas sus obligaciones contractuales requerida
en la mencionada carta notarial en el plazo otorgado asi como dicho
incumplimiento no tiene justificacion alguna considerando expuesto por la
Gerencia de Sistemas y Tecnologias de la Informacion en el memorandum
N° 1. Asimismo considerando que vuestra representada no ha cumplido con
todas las obligaciones contractuales requeridas a través del documento de la
referencia dentro del mencionado plazo, comunicamos que el Contrato de
Locaciéon de Servicios N° 143-2017 queda resuelto, dado que dichos
incumplimientos injustificados se encuentran dentro de la causal prevista en

el numeral 1 del punto 135.1]...] »

75.  Que, dentro de tal orden de ideas, la resolucién del Contrato efectuada por
OSINERGMIN —en cuanto al procedimiento de forma seguido— ha sido

correcta.
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77.

78.

Ahora bien, en torno al fondo, tenemos que en primera instancia la Entidad
emitié el Oficio N° GSTI-118-2020/0OS-OS de fecha 08 de setiembre de
2020 presentaba observaciones al Cuarto Entregable por parte de
OSINERGMIN, lo que se sustent6 con el Informe No I-GSTI-313-2020 del
07 de setiembre de 2020.

Respecto de dicho oficio, CA present6 el levantamiento de observaciones el
16 de setiembre del 2020, no obstante OSINERGMIN remite con fecha 23
de setiembre de 2020 el Oficio N° GSTI-124-2020/0OS-OS de la misma
fecha, al cual se adjunta el Informe N°® I-GSTI-336-2020, mediante el cual se
indica a CA que el entregable atn presenta observaciones pendientes de

subsanar, que a modo de ilustracién inclufan:

(i)La no conformidad respecto al punto 3.1.4.9 donde indica que el objetivo
de la capacitaciéon para organizacion y funciones es referido al “modulo de
asistencia”; (if) la no conformidad respecto al punto de conocimientos
obtenidos referido a “asignar colaboradores a los puestos”, funcionalidad que
no esta incluida en el médulo, al ser esta asignaciéon automatica; (iii) la no
conformidad respecto a la duracién de la actividad, la que tuvo una duracion
de 60 minutos, a diferencia de las 3 horas indicadas en el acta; (iv) la no
conformidad en la data cargada, por tener informacion sin completar: No. de
plazas, Cédigo de plaza, Clasificacion, Nivel salarial, Unidad organica, Mision,
Funciones, Coordinacién interna, nivel académico, grado / situacion
académica, experiencia; (v) la no conformidad en el listado estructurado de
puestos, al no contar con barra buscador de puesto / ocupante, ademas de
encontrarse desconfigurado el listado de puestos de a cargo de la Gerencia

General, entre muchas otras.

Por consiguiente, las observaciones al Cuarto Entregable no fueron

subsandas en su totalidad.
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79. En lo concerniente al Quinto Entregable, tenemos que OSINERGMIN lo

80.

observé mediante Oficio N© GSTI- 134-2020/0OS-OS de fecha 08 de octubre
de 2020, adjuntando el Informe N° I-GSTI-366-2020, el cual nunuca fue

subsanado por CA, de acuerdo a los medios probatorios presentados por
ambas partes.

En esa linea, mediante Oficio 463-2020-OS-GAF, diligenciado mediante
conducto notarial y mediante el cual se otorga un dfa habil para que CA
cumpla con sus obligaciones contractuales, tenemos que OSINERGMIN
precisa y detalla los incumplimientos a cargo de CA, a lo largo de mas de 20

paginas, que a modo de ejemplo el Tribunal Arbitral tiene a bien pegar dos
de ellas de manera ilustrativa:

Entregable 4to:
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B | Tt — = —_—— s |
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| g% l | quincenas, meses, por labor contratada, entre otros. de archivos de AFPs (AFPNet) se
.}‘; | Asimismo, dos planillas preliminares (para el pago) Y muestra con periodos erroneos.
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5% tacategorid). | __ ——
[
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s
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‘ 55 actualizaciéon del MOF. | plazas correspondientes en un solo
22 ‘ perfil. .
e |
gz |
N | e e smerl
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33 |
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L} |
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g3 N =
§§ | basica del empleado (Nombres, documento de registrada dos veces con dos codigos
‘é; 4 | identidad, direccién, teléfonos, grupo sanguineo, distintos.
35 | | informacién del grupo familiar, fotografia, etc.) | se mantiene el registro doble de la
53 | trabajadora, pero con un mismo
2% 2 c
S= | cédigo. En un caso esta con el
33 ‘ | régimen del D.L. N° 728 y en el otro '
38 bk = e i | no tiene contrato. = 7{
;:3 | | - £l sistema debe permitir ingresar la informacién | b. La trabajadora Isabel Cruz Garcia
e;§ 1 ‘ basica del empleado (Nombres, documento de esta registrada dos veces con el
28 | | identidad, direccién, teléfonos, grupo sanguineo, | mismo cédigo, en uno no tiene fotoy
g2a || = ple ] s
gog 8 | ‘ informacién del grupo familiar, fotografia, etc.) los grados académicos son
Easg | | iy . | diferentes. |
P SNSRI S R  Elerahaiador Wilmer Infantes
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PERU

Organismo Supervisor de |a Inversion
en Energia y Mineria - Qsinergnin

!

d

- El sistema debe permitir ingresar la informacion
basica del empleado (Nombres, documento de
identidad, direccion, teléfonos, grupo sanguineo,
informacién del grupo familiar, fotografia, etc.)

e. Correcciones de nombres y
apellidos:

- Beatriz Estrada Moreno, el cédigo
de su carnet de extranjeria esta mal
registrado y han colocado los datos
del Sr. Eduardo Fernandez Calderon.

gob.;

por el Art. 25 de D.S. 070-2013-PCM y a Tercera [?sposxaon

El sistema debe permitir manejar diferentes tipos de
némina, con diferente periodicidad: jornada, horas,

quincenas, meses, por labor contratada, entre otros.
Asimismo, dos planillas preliminares (para el pago) y

final (para las declaraciones de AFP y quinta categoria).

f. Correcciones en AFP:
- Tipo de sistema de pensiones: 97
personas

Se mantiene la observacion.
- Tipo de comision: 203 personas
Han corregido la comision de 1

persona, quedando pendiente 202
€asos.

o

a través de la direccion web https:

por O

pueden ser

El sistema debe permitir la creacion de los empleados
con toda su informacién basica, incluyendo datos de
su hoja de vida, capacitaciones, evaluaciones del
desempefio, cargo, departamento, salario base,
incluyendo el tipo de contrato y el contrato en forma
digital. Considerar que se pueden manejar interfaces
de bidireccionales para el registro o actualizacién de
informacion

- El sistema debe tener opciones de educacion formal
o informal,

g. Nivel académico:

Se ha generado los reportes de nivel
académico por modalidad y
formacién académica y en ninguno
de ellos aparece la data para realizar
la revision. Revisando el caso de Rosa
Alvarez Vega, especifica Bachiller; sin |
embargo, en la data que se remitié
del actual sistema dice Titulado y la
informacion que aparece es de
Bachiller.

El sistema debe permitir la actualizacion de la
informacién basica del empleado.

h. Correcciones en estado civil: 59
personas tienen diferencias en su
estado civil.

Se mantiene la observacion

] de un

Complementana Final del D.S. 026-2016-PCM. Su
ingresando el codigo rBjd8Un4dZp
No aplica a notificaciones elecironicas

Esta es una copia

El sistema debe permitir ingresar la informacion basica
del empleado (Nombres, documento de identidad,
direccién, teléfonos, grupo sanguineo, informacion del
grupo familiar, fotografia, etc.)

El sistema debe permitir la actualizacion de la
informacién basica del empleado.

i. Direcciones: No nos permite
generar un reporte de direcciones a
fin de revisar si la data cargada esta
correcta. Cuando se genera el
reporte de datos personales solo se
tiene registrada la direccion del
trabajador Marco Silva.

Se mantiene la observacion, solo se
encuentran las direcciones de Marco
Silva y Jorge Ticona (quien ingreso el
1 de octubre de 2020).
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81. Ya, mediante Oficio N° 466-2020-OS-GAF de fecha 26 de octubre del 2020,
diligenciado mediante conducto notarial, OSINERGMIN haciendo
referencia a la carta conminando el cumplimiento por parte de CA e
indicando nuevamente todas las observaciones al Cuarto y Quinto

Entregable, es que procede a resolver el Contrato.

82. De esa manera, a opinién del Tribunal Arbitral, OSINERGMIN ha actuado
de acuerdo a lo establecido en el art 135 y 136 del Reglamento, as{ como con
lo establecido en la Clausula Décimo Primera del Contrato que sefiala

textualmente lo siguiente:

“Cualguiera de las partes puede resolver el contrato, de conformidad con el
literal d) del inciso 32.3 del articulo 32 y articulo 36 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y el articulo 135 de su Reglamento. De darse
el caso, “1.A ENTIDAD” procederi de acuerdo a lo establecido en el
articulo 136 del Reglamento de la L ey de Contrataciones del Estado.”

83. A mayor abundamiento, la Clausula Séptima del Contrato, regula la
obligacion por parte de CA de subsanar las observaciones efectuadas por la
Entidad, y en caso no hacerlo a cabalidad procederia la resolucion del

Contrato, tal como ha sucedido en este caso.

“...De existir observaciones, 1. A ENTIDAD debe comunicar las
mismas a EI. CONTRATISTA, indicando el sentido de estas,
otorgdandole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni nayor de diez;
(10) dias, dependiendo de la complejidad. Si pese al plazo otorgado, EL
CONTRATISTA no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, 1.1
ENTIDAD puede resolver el Contrato, sin petjuicio de aplicar las
penalidades que correspondan, desde el vencimiento del plazo para

subsanar”

84. Ahora bien, mediante Audiencia de Ilustracion de Hechos y Sustentacion de
Posiciones, CA manifest6 algunas razones por las cuales el retraso no les seria

imputable, como la demora en la entrega de informacién por parte de
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85.

86.

87.

88.

OSINERGMIN. Sobre este punto en particular, el Tribunal Arbitral requirio
que CA precise lo senalado se sustente de manera clara y concisa en un esctito
de alegatos finales, sin embargo del escrito de conclusiones finales, la
Demandada falla en identificar de manera clara los incumplimientos respecto

a los entregables materia de la presente controversia.

Sobre este particular, OSINERGMIN advirti6 que el Informe presentado por
CA, contiene observaciones respecto a entregables que no son materia de la
presente controversia. Recordemos que son materia controvertida sélo lo
respectivo al Cuarto y Quinto Entregable. Sin embargo, CA no ha
discriminado de una manera precisa las justificaciones de los retrasos por los

entregables Cuarto y Quinto.

Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral es de la posicion en que corresponde
amparar la segunda pretension principal de la demanda y declarar la validez
de la resolucion contractual efectuada por OSINERGMIN.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que no corresponde la
devolucion del importe de S/ 39,227.87, corvespondiente a la Garantia de Fiel
Cumplimiento.

POSICION DE OSINERGMIN:

OSINERGMIN indica que, de acuerdo a la Clausula Quinta del Contrato, las
partes acordaron que OSINERGMIN retendria el monto de S/. 39,227.89,
teniendo en cuenta que la resolucion del Contrato es por causa imputable a
CA, de conformidad con lo establecido en el numeral 2) del articulo 131° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado, corresponde que
OSINERGMIN e¢jecute y se quede con el monto antes indicado.

POSICION DE CA SISTEMAS:

En concordancia con su posicion, CA senala que debe confirmarse su

resolucion de fecha 23 de octubre de 2017, y declarar ineficaz la resolucion
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89.

90.

91.

contractual efectuada en este punto por OSINERGMIN, debiendo
consecuentemente OSINERGMIN devolver el importe de S/. 39,227.87

Soles por concepto de garantia de fiel cumplimiento
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Este punto controvertido versa sobre la garantia de fiel cumplimiento del

Contrato de la referencia, y determinar si corresponde o no su devolucion.

Al respecto, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado sefiala lo

sigulente:

“Articulo 131.- Ejecucion de garantias

Las garantias se ejecutan en los siguientes supuestos:

fo]

La garantia de fiel cumplimiento se ejecuta, en su totalidad, cuando la
resolucion por la cual la Entidad resuelye el contrato por cansa inputable
al contratista haya quedado consentida o cnando por laudo arbitral se
declare procedente la decision de resolver el contrato. En estos supuestos, el
monto  de la  garantia corresponde integramente a la Entidad,

independientemente de la cuantificacion del daio efectivamente irrogado.

[...]”

En este caso, mediante laudo arbitral se determina que la resolucion efectuada
por la Entidad ha quedado consentida, por lo que, no corresponde devolver
la garantia de fiel cumplimiento. En ese sentido, corresponde declarar
FUNDADA la presente pretension.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que el demandado debe
pagar una penalidad ascendente S/ 3,859.66 (Tres Mil Ochocientos Cincuenta y Nueve
Y 66/100 Soles) por mora.
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POSICION DE OSINERGMIN
92. OSINERGMIN sostiene que se han verificado dos incumplimientos claros y

especificos por parte de CA, por lo que de conformidad con lo establecido

en la clausula Décimo Primera del Contrato, se ha determinado una penalidad
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por mora, ascendente a la suma de S/.3,859.66 por el Cuarto y Quinto
Entregable, de acuerdo al siguiente detalle:

-  PENALIDAD POR EL CUARTO ENTREGABLE:

Inicio del servicio 17/02/2020
4to entregable Datos Oficio de Observacion
Fecha de presentacion segun adenda 31/08/2020
Fecha real de presentacion 31/08/2020
Oficio de primera obs 08/05/2020 OFICIO N° GSTI-118-2020/0S-0S
Confirmacion de Recepcion del contratista 10/09/2020
Fecha fin max de subsanacion 17/09/2020
Fecha real de subsanacién 16/09/2020
Segunda observaciones 23/09/2020 OFICIO N° GSTI-124-2020/05-0S
Subsanacion de segundas observaciones 25/09/2020
Oficio de respuesta a informacion 01/10/2020 OFICIO N°® GSTI-129-2020/05-0S
Penalidad por dia 78,11
Penalidad actual Datos
Fecha méxima de subsanacion 17/09/2020
Fecha actual 26/10/2020
Dias de penalidad 39,00
Total de penalidad 3.046,23

- PENALIDAD POR EL QUINTO ENTREGABLE:

Inicio del servicio 17/02/2020
Sto entregable Datos Oficio de Observacion
Fecha de presentacion segun adenda 30/09/2020
Fecha real de presentacién 01/10/2020
Oficio de primera obs 08/10/2020 OFICIO N° GSTI-134-2020/0S-0S
Confirmacidn de Recepcién del contratista 08/10/2020
Fecha fin max de subsanacion 15/10/2020
Fecha real de subsanacion 19/10/2020
Segunda observaciones 21/10/2020 OFICIO N° GSTI-463-2020/0S-0S
Subsanacion de segundas observaciones
Oficio de respuesta a informacion 26/10/2020 OFICIO N° GSTI-129-2020/0S-0S
Penalidad por dia 67,79 [
Penalidad actual Datos
Fecha méaxima de subsanacion 15/10/2020
Fecha actual 26/10/2020
Dias de penalidad 12,00
Total de penalidad 813,43
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POSICION DE CA SISTEMAS:

93.

94.

95.

CA ha sostenido que las penalidades se imputaron sin sustento legal. En ese
sentido, ha sefialado que conforme el articulo 134 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, las penalidades especiales (distintas a la
penalidad por mora) deben ser razonables, objetivas y congruentes, debiendo
incluir la férmula de calculo y el procedimiento de verificaciéon de esta,

aspectos que no habrian sido cumplidos por la Entidad.

El Demandado manifiesta también que se vulnera el principio de equidad

(1952
1

previsto en el articulo 2 inciso de la Ley de Contrataciones del Estado,
por lo que cualquier penalidad resultatria nula, improcedente y/o ineficaz, no
pudiendo legalmente imputarse penalidades cuya fuente y/o origen

constituyen seudo “observaciones”.

Adicionalmente a ello, CA advierte que no existe detalle, concepto, férmula
de calculo, debida motivacion, y, menos aun comunicacién previa alguna a
fin de posibilitar previamente algin descargo por parte del contratista sobre
las penalidades lo que genera indefensién y perjudica su derecho de
contradiccién  administrativa, vulnerando las reglas de wun debido

procedimiento administrativo

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

96.

La presente pretension versa sobre la penalidad por mora impuesta por
OSINERGMIN a CA; sin embargo, en tanto el Tribunal Arbitral ha
advertido que existieron incumplimientos y en tanto a ello se ha determinado
la validez de la resolucion de OSINERGMIN, en este punto udnicamente
deberan analizarse si se sigui6 la formalidad para la imposicién de penalidades

que establece el reglamento:
“Articulo 133.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las

prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplica antomaticamente una
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penalidad por mora por cada dia de atraso. La penalidad se aplica
antomaticamente y se calcula de acuerdo a la siguiente formula:

Penalidad diaria = 0.10 > monto | F x plazo en dias

Donde F tiene los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios
en general, consultorias y ejecucion de obras: F'= 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:

b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: F'= 0.25.

b.2) Para obras: F = 0.15.

Tanto el monto como el plago se refieren, segrin corresponda, al contrato o
item que debio ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de

¢jeciicion periddica, a la prestacion parcial que fuera materia de retraso.

Para efectos del calenlo de la penalidad diaria se considera el monto del
contrato vigente. Para los supuestos que por la naturaleza de la
contratacion, la formula indicada en el presente articulo no cumpla con su
finalidad, el Ministerio de Economia y Finanzas mediante Resolucion
Ministerial puede establecer formulas especiales para el calenlo de la

penalidad por mora.

Se considera justificado el retraso, cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
tmputable. Esta calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago
de gastos generales de ningin tipo.”

97. Sin embargo, el Tribunal Arbitral advierte que en los medios probatorios que
obran en el expediente no se ha adjuntado el documento a través del cual
OSINERGMIN impone la penalidad realizando el calculo establecido por el
Contrato y el Reglamento®. Lo que s se encuentra es el detalle de los
incumplimientos de CA; sin embargo, a efectos de esta pretension ello no
resulta enteramente relevante.

4Tampoco ha hecho referencia a algin documento en el que imponga penalidades en la Audiencia de Ilustracién
de Hechos y Sustentacion de Posiciones o en la Audiencia adicional.
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98.

99.

100.

101.

102.

103.

Es menester advertir lo anterior en tanto la Demandada ha manifestado que
no existe detalle, concepto, férmula de calculo, debida motivacion, y, menos
aun comunicaciéon previa alguna a fin de posibilitar algun descargo de su

parte.

En ese sentido, es conveniente sefialar que la normativa de contrataciones del
Estado o el Contrato no imponen a la Entidad la obligaciéon de emitir un
informe con penalidades a fin de que el contratista pueda remitir sus
descargos. Incluso, se tiene que el mismo Reglamento sefiala que la penalidad

por mora se impondra de forma automatica.

Ahora bien, en tanto se ha determinado que efectivamente hubo
incumplimientos de CA y por ello se resolvio el Contrato, OSINERGMIN
en su demanda a manera ilustrativa ha colocado los cuadros con penalidades

por mora que corresponden en el presente caso.

No escapa al Tribunal Arbitral que en Audiencia de Ilustracion de Hechos y
Sustentacion de Posiciones, CA ha manifestado algunas razones por las cuales
el retraso no les serfa imputable, como la demora en la entrega de informacion
por parte de OSINERGMIN; sin embargo, pese a que se requirié por parte
del Tribunal Arbitral que lo sefialado se sustente de manera clara y concisa en
un escrito de alegatos finales, CA nuevamente falla en identificar de manera
clara los incumplimientos respecto a los entregables materia de la presente

controversia.

A mayor abundamiento, en la misma Audiencia, OSINERGMIN advirtié que
el Informe presentado por CA, contiene observaciones respecto a entregables
que no son materia de la presente controversia, es decir respecto del Primer,
Segundo y Tercer Entregable. Afirmacion que, si bien no ha sido desmentida
por CA, esta ha sefalado que en dicho Informe también se encuentran
justificaciones de los retrasos por los entregables Cuarto y Quinto, pero no

se precisa cuales.

Entonces, st bien es cierto que puede darse el caso en que el retraso no sea

imputable al deudor o, en este caso, al contratista, no es menos cierto que
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104.

105.

106.

107.

108.

este tiene los mecanismos necesarios previstos por la normativa para que no
se le impute un incumplimiento por el cual no tiene responsabilidad, tal como

la figura de ampliacion de plazo.

El Tribunal Arbitral advierte también que esta figura no ha sido utilizada por
CA 'y que, tal como sefiala OSINERGMIN, la misma Demandada tampoco
ha mencionado que la entrega fuera de plazo es ajena a su responsabilidad al

momento de subsanar las observaciones.

Siendo ello asi, objetivamente se tiene que la Demandada no ha accionado
algin remedio previsto por la normativa para justificar su demora, asi como
tampoco ha seflalado de manera clara - en los levantamientos a las
observaciones — cual es el motivo del retraso y porque este no le es imputable.

Por tanto, corresponde la aplicacion de penalidades.

En ese escenario el Tribunal Arbitral puede advertir que la férmula se ha
aplicado de manera correcta, asf como también OSINERGMIN ha adjuntado
los medios probatorios que acreditan los datos ahi sostenidos. Asimismo, no
escapa a este Tribunal Arbitral que la Demandada tampoco ha cuestionado el
monto referido por el Demandante, si no que inicamente se ha remitido a la

inviabilidad de la pretension.

En consecuencia, corresponde declarar FUNDADA la presente pretension,
por lo que CA debe pagar una penalidad ascendente S/ 3,859.66 (Tres Mil
Ochocientos Cincuenta y Nueve y 66/100 Soles) por mora.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que las costas y costos del

arbitraje son de cargo del demandado.
POSICION DE OSINERGMIN:

OSINERGMIN no ha desarrollado expresamente la pretension por lo que se
entendera que se remite a la viabilidad de las pretensiones antes planteadas.
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POSICION DE CA SISTEMAS:

109. CA no ha desarrollado expresamente la pretension por lo que se entendera

que se remite a la viabilidad de su argumentacion.
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

110. Siguiendo lo establecido en el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, el Tribunal
Arbitral debe tener en cuenta el acuerdo de las partes, a efectos de imputar la

asuncion de los gastos arbitrales. De no existir tal acuerdo, el Tribunal decide.

“El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje serin de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal
arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es ragonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso.”

111. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley de Arbitraje,
los costos incluyen, pero no se limitan a los honorarios y gastos del Tribunal
Arbitral y el secretario arbitral, los honorarios y gastos de los peritos o de
cualquier otra asistencia requerida por el Tribunal Arbitral; los gastos
incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje y los demas gastos
razonables originados en las actuaciones arbitrales.

112. En esa linea el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima
en su articulo 42 indica que:

“El lando final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si una
de las partes debe pagarlos o la proporcion en que debe distribuirse entre
ellas. El Tribunal Arbitral fija el momento y los términos en que las partes

presentan la informacion necesaria para estos efectos.

Al tomar la decision sobre costos, el Arbitro Unico puede tomar en cuenta

las circunstancias que considere relevantes, incluyendo el grado de
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colaboracion de cada parte para que el arbitraje sea conducido de forma
¢ficiente y eficaz en términos de costos y tiempo.”

113. Por otro lado, el convenio arbitral contenido del Contrato, no ha previsto
nada relacionado a los costos del arbitraje, por lo que corresponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse sobre cual de las partes debe pagar los costos del
arbitraje o en qué proporcion deben repartirse entre ellas. En esa linea el

Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima en su articulo
42 indica:

vI...]

4. E/ laundo final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si una
de las partes debe pagarlos o la proporcion en que debe distribuirse entre
ellas. El Tribunal Arbitral fija el momento y los términos en que las partes

presentan la informacion necesaria para estos efectos.

5. Al tomar la decision sobre costos, el Arbitro Unico puede tomar en
cuenta las circunstancias que considere relevantes, incluyendo el grado de
colaboracion de cada parte para que el arbitraje sea conducido de forma
¢ficiente y eficag en términos de costos y tiempo.

[...]”

174. En ese sentido, dado que el OSINERMIN ha vencido en su

pretension principal corresponde condenar a CA pagar el 100% de
costos arbitrales; que se detallan a continuacion:

GASTOS
ADMINISTRATIVOS HONORARIO ARBITRAL
0577-2020 S/. 10,000.00 S/. 30,000.00
) De tal manera, corresponde a CA pagar y/o reembolsar el 100% de los

gastos de la administracién del centro y honorarios del Tribunal
Arbitral, segiin corresponda.

ii) Cada parte asuma los gastos de representacion en los que hubiera
incurrido con ocasion del presente arbitraje.
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VIII. DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Atendiendo a todo lo expuesto, el Atbitro Unico lauda:

PRIMERO.- Declarar FUNDADA la primera pretension principal.
SEGUNDO.- Declarar FUNDADA la segunda pretension principal.
TERCERO.- Declarar FUNDADA Ia tercera pretension principal.
CUARTO.- Declarar FUNDADA Ia cuarta pretension principal.
QUINTO.- ORDENAR que CA asuma el 100% de costos arbitrales

consistentes en los gastos de administracion del Centro y
honorarios del TRIBUNAL ARBITRAL y que cada parte asuma
los gastos de representaciéon en los que hubiera incurrido con

ocasion del presente arbitraje.

Alonso Bedoya Denegti
Presidente W

7
7/
]oré/e Burga Vasquez José }R/osale Rodrigo
Co-arbitro Co-4rbitro
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