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INTRODUCCION

El trabajo académico que presentamos a continuacion tiene por objeto realizar
un analisis del expediente arbitral con N° [219-2017, seguido entre la empresa
contratista Roca S.A.C y la entidad que llevé a cabo el proceso de seleccion el

Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa.

Asimismo, se pretende efectuar un detallado estudio de la demanda incoada,
tanto de los requisitos formales, como de los argumentos esgrimidos por la

empresa demandante.

De igual forma se llevard a cabo un analisis del escrito de contestacion de
demanda presentado por el Gobierno Regional de Arequipa, quien ejercié la

defensa de la entidad el Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa.

Ademas, se identificara las actuaciones procesales que fueron ordenadas por el
Tribunal Arbitral, realizando un andlisis sobre estas y comprobando si

efectivamente se cumplieron con la normativa aplicable.

Lo mas importante entonces es el fallo del Tribunal Arbitral, donde resuelva la
controversia suscitada entre las partes, efectuado un detallado andlisis de los

puntos controvertidos que fueron determinados en el proceso.

Asi las cosas, el presente trabajo académico consta de tres capitulos referidos a
los antecedentes y actividad procesal, el marco legal, doctrinario y jurisprudencial

y, finalmente al analisis del caso del proceso arbitral.

En el primer capitulo se presenta los antecedentes que dieron lugar al
surgimiento del problema, relatando el proceso de licitacion publica que llevé a
cabo el Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa para la adquisicion del
Equipo de Cirugia Minimamente Invasiva — Artroscopio, y su relacién contractual
con la empresa Roca S.A.C., asi como las actuaciones procesales que se

llevaron a cabo.

El segundo capitulo esta referido al andlisis de las instituciones juridicas que se

aplicaron en el caso bajo estudio, efectuando una revision de las normas
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aplicables tanto sustantivas como procesales y, claro se realizdé un examen de la

doctrina mas importante sobre los temas de contratacion, penalidad y arbitraje.

El tercer capitulo estd compuesto por el analisis de cada una de las piezas
procesales del presente arbitraje tanto de la demanda, contestacion a la
demanda, el séquito del proceso y el Laudo Arbitral.

Por ultimo, se planteé la postura personal sobre el caso, donde se ha comentado
el origen de la controversia y las posiciones que adoptaron cada una de las
partes, asi como la resolucién del Tribunal Arbitral.

Finalmente, se muestran las conclusiones arribadas luego del andlisis del caso

arbitral bajo estudio.

Arequipa; 08 enero, 2018

CAMARGO RIEGA, Alberto Vittorio;
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RESUMEN

El presente trabajo académico va a analizar un proceso arbitral seguido bajo el
expediente N° 1219-2017, entre la empresa Roca S.A.C y el Hospital Regional
Honorio Delgado de Arequipa. El tipo de arbitraje llevado a cabo fue Ad hoc,

nacional y de derecho.

La controversia surgio a raiz del Contrato N° 039-2016-HRHD de fecha 26 de
mayo de 2016, mediante el cual el Hospital Regional Honorio Delgado de
Arequipa adquirié un Equipo de Cirugia Minimamente Invasiva — Artroscopio de

la empresa Roca S.A.C. con plazo de entrega, el dia 23 de setiembre de 2016.

El 21 de setiembre de 2016 la empresa Roca S.A.C. entreg0 el equipo materia
del contrato, sin embargo, el Hospital levanté un Acta de Observaciones debido
a que faltaban dos componentes del equipo, pero sin que le conceda ningun
plazo para subsanar. Roca S.A.C. solicité se le otorgue un plazo para subsanar,
y aun asi los componentes faltantes fueron entregados con posterioridad, los
dias 03 y 07 de octubre de 2016, respectivamente, pero sin que se levante
ningun acta. Recién el 11 de octubre de 2016 el Hospital levanté un Acta de
Recepcibn, sefialando que se aplicaria la penalidad prevista en el contrato a la
empresa Roca S.A.C. por el retraso en la entrega del equipo y el 14 de octubre
recién dio respuesta a la solicitud de plazo para subsanar, denegandolo e incluso

sefialando, contradictoriamente, que no habia recibido ningan equipo.

Por esta razén Roca S.A.C. demandd al Hospital para que se reconozca la
entrega del equipo el dia 07 de octubre 2016 y la concesién de plazo de
subsanacion de diez (10) dias, es decir, con vencimiento el 03 de octubre de
2016, con lo que unicamente incurriria en cuatro (04) dias de retraso; fallando el

Tribunal Arbitral a favor de la demandante.

El presente expediente ha sido tomado como materia de estudio debido a la
especialidad, ya que esta referido a un conflicto derivado de contrataciones con
el Estado y resuelto mediante arbitraje, ademas de la relevancia en la aplicaciéon

e interpretacion de la norma sobre dicha materia.

Palabras clave: Licitacion publica, contrato, incumplimiento, penalidad, arbitraje.
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ABSTRACT

The present academic work is going to analyze an arbitration process followed
under file No. 1219-2017, between the company Roca S.A.C and the Honorio
Delgado Regional Hospital of Arequipa. The type of arbitration carried out was

Ad hoc, national and legal.

The controversy arose as a result of Contract No. 039-2016-HRHD dated May
26, 2016, through which the Hospital Regional Honorio Delgado of Arequipa
acquired a Minimally Invasive Surgery Team - Artroscope of the company Roca
S.A.C. with delivery date, September 23, 2016.

On September 21, 2016 the company Roca S.A.C. delivered the material
equipment of the contract, nevertheless, the Hospital raised an Act of
Observations due to the fact that two components of the equipment were missing,
but without granting any term to correct them. Roca S.A.C. He requested a period
to be corrected, and even then the missing components were delivered later, on
03 and 07 October 2016, respectively, but no minutes were drawn up. Only on
October 11, 2016, the Hospital issued a Reception Certificate, stating that the
penalty stipulated in the contract would apply to Roca S.A.C. due to the delay in
the delivery of the equipment and on October 14, it just responded to the request
for a deadline to rectify, denying it and even pointing out, contradictorily, that it

had not received any equipment.

For this reason Roca S.A.C. sued the Hospital to recognize the delivery of the
equipment on October 7, 2016 and the granting of the correction term of ten (10)
days, that is, with expiration on October 3, 2016, which would only incur four (04)

days of delay; Failing the Arbitral Tribunal in favor of the plaintiff.

The present file has been taken as a subject of study due to the specialty, since
it is referred to a conflict arising from contracting with the State and resolved
through arbitration, in addition to the relevance in the application and

interpretation of the rule on that matter.

Keywords: Public bidding, contract, breach, penalty, arbitration.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES Y ACTIVIDAD PROCESAL

1. ANTECEDENTES

El Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa lanzé la convocatoria para la
adquisicion de un EQUIPO DE CIRUGIA MINIMAMENTE INVASIVA —
ARTROSCOPIO, por requerimiento del area usuaria, que en el caso que nos

atafie es la Dependencia de Cirugia — Servicio de Ortopedia y Traumatologia.

De esta forma mediante Oficio N° 075-2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-DC de
fecha 05 de febrero de 2016, el Departamento de Cirugia, de acuerdo a las
especificaciones técnicas que le hizo llegar el Jefe del Servicio de Ortopedia y
Traumatologia, Dr. Victor Salas Corrales, solicité a la Directora Administrativa
del Hospital Regional Honorio Delgado, Licenciada Shirley Pefiaranda Paucar,

el referido Equipo de Cirugia Minimamente Invasiva (Artroscopio).

Por ello, se publicé la convocatoria y las bases para el procedimiento de
seleccion LP N° 001-2016-HRHD para la adquisicién del referido bien. Sin
embargo, luego de la publicacion de las bases, se formularon observaciones a

las mismas por algunos de los posibles postores.

En primer lugar, con fecha 15 de abril de 2016, Soluciones Tecnoldgicas
Integrales TECNASA, formulé cinco (05) observaciones a la licitacion, sobre las
caracteristicas técnicas del bien solicitado, la experiencia del postor y las tres

Ultimas sobre las mejoras a las especificaciones técnicas.

Luego, mediante carta de fecha 15 de abril de 2016, Roca S.A.C., representada
por su representante legal Julia Falcén Rendodn, realiz6 dos (02) observaciones,

referidas a los factores de evaluacion y experiencia del postor.

Por otro lado, Proveedores y Servicios V. & V. S.A., con fecha 18 de abril de
2016, formul6 tres (03) consultas y una (01) observacion. Con relacion a las
consultas, estas estuvieron referidas a la experiencia del postor y las mejoras a
las especificaciones técnicas, asi como la observacion estuvo referida a las

mejoras a las especificaciones técnicas.
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Ante estas observaciones planteadas, se reuni6 el Comité de Seleccion
consignados mediante Resolucion Directoral N° 085-2016-GRA/GRS/GR-
HRHD/DG-OEA-OP, encargado de conducir y desarrollar el procedimiento de
seleccion en referencia, integrado por el presidente Dr. Victor Salas Corrales,
Jefe del Departamento de Cirugia; primer miembro Reynaldo Chirinos Salinas
de la Oficina de Logistica; y el segundo miembro Héctor Enrique Velarde Acosta,
también del Departamento de Cirugia; a efecto de absolver las consultas y

observaciones.

Respecto a las observaciones formuladas por Soluciones Tecnologicas
Integrales TECNASA, decidieron acoger dos (02) observaciones y tres (03) no
las acogieron. Luego con relacion a las observaciones planteadas por Roca
S.A.C., acogieron una observacion y la otro no. Finalmente, respecto a las
consultas y observacién de Proveedores y Servicios V. & V. S.A., Unicamente

acogieron dos consultas, mas no la ultima consulta y la observacion.

Habiéndose llevado a cabo esta cesion del Comité, se suscribié el Acta de
Aprobacién de Pliego de Absoluciones de Consultas y Observaciones con fecha
20 de abril de 2016.

Por estas razones se publicaron las bases integradas con la absolucion antes
referida, el dia 22 de abril de 2016.

Seguidamente, el 03 de mayo de 2016 Unicamente la empresa Roca S.A.C.
presentd su propuesta por el precio de S/. 645 762.00 Soles. Ante lo cual, el
Departamento de Cirugia, mediante Oficio N° 261-2016/GRA/GRS/GR-DG-DC,
informa que la propuesta cumple con las especificaciones técnicas solicitadas en
las bases, y por tanto el Comité de Seleccion evalué dicha propuesta, obteniendo

como resultado 90.00 puntos.

Con fecha 10 de mayo de 2016, el Comité de Seleccién sesiond con el fin del
otorgamiento de la buena pro, por tal razén suscriben el Acta de Buena Pro,
luego de haber requerido la aprobacion y viabilidad de la propuesta econémica,
certificacion de ampliacion presupuestal y la opinién de la oficina de asesoria

legal; otorgandosela a Roca S.A.C. por el monto de S/. 645 762.00 Soles.
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Finalmente, se celebrod el Contrato N° 039-2016-HRHD de fecha 26 de mayo de
2016, para la adquisicién de EQUIPO DE CIRUGIA MINIMAMENTE INVASIVA
— ARTROSCOPIO, entre el Hospital Regional Honorio Delgado en calidad de

entidad y la empresa Roca S.A.C. en calidad de contratista.

Evidentemente el objeto del contrato es la adquisicién del Equipo de Cirugia
Minimamente Invasiva (Artroscopio), cuyo precio es el sefialado en la propuesta,
es decir, S/. 645 762.00 Soles. Asimismo, el plazo para la ejecucion de la

prestacién es de sesenta (60) dias calendario.

Es importante precisar que en la clausula décima sobre Recepcion y

Conformidad de la prestacion se sefial6 textualmente:

“La recepcion y conformidad de la prestacion se regula por lo dispuesto en el
articulo 143 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. La
recepcion sera otorgada por el Responsable del Equipo de Almacén de la Oficina
de Logistica y la conformidad por el Area Usuaria (Departamento de Cirugia —
Ortopedia y Traumatologia) y el Ing. Responsable de Equipos Biomédicos de la

Oficina de Mantenimiento y Servicios Generales.

De existir observaciones, LA ENTIDAD debe comunicar las mismas a EL
CONTRATISTA, indicando claramente el sentido de estas, otorgandole un plazo
para subsanar no menor de dos (02) ni mayor de (10) dias, dependiendo de la
complejidad. Si pese al plazo otorgado, EL CONTRATISTA no cumpliese a
cabalidad con la subsanacion, LA ENTIDAD puede resolver el contrato, sin
perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan, desde el vencimiento del

plazo para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando los bienes manifiestamente no
cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en cuyo caso LA
ENTIDAD no efectia la recepcion o no otorga la conformidad, segun
corresponda, debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion,

aplicandose las penalidades respectivas’.

Ademas, respecto a la penalidad por cada dia de retraso en la entrega de la
prestacion se estipul6 la formula establecida en el articulo 133 del Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Asimismo, es importante también, recalcar que se estableci6 como método de
solucién de controversias, el arbitraje, tal como se estipuld textualmente en la

clausula décimo séptima:

“Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato

se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver
dichas controversias dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 122,
137, 140, 143, 146, 147 y 149 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado o, en su defecto, en el inciso 45.2 del articulo 45 de la Ley de

Contrataciones del Estado. El arbitraje sera de tipo AD HOC.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una
conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun lo sefialado
en el articulo 183 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin
perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas
partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las controversias sobre nulidad del
contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes
desde el momento de su notificacion, segun lo previsto en el inciso 45.9 del

articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.

En la solucion de controversias ambas partes se someten al fuero judicial de la
ciudad de Arequipa para todos los efectos legales para la presente suscripcion

del contrato”.

De esta forma se logro la adquisicion del Equipo de Cirugia Minimamente
Invasiva — Artroscopio, a través de todo el proceso de licitacién publica detallado

anteriormente.

Posteriormente a la celebracién del contrato, mediante carta de fecha 25 de julio
de 2016 la empresa adjudicataria de la buena pro, Roca S.A.C., solicitdé una

ampliacion del plazo para la entrega del equipo por sesenta (60) dias calendario.

Frente a ello, con Oficio N° 3245-2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-OEA de fecha
08 de setiembre de 2016, el Hospital Regional Honorio Delgado concede la
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ampliacién de plazo solicitada, por tanto, el nuevo plazo para la entrega del

equipo vencio el 23 de setiembre de 2016.
2. DESCRIPCION DE LA CONTROVERSIA

En este punto, la controversia surge a raiz de que con fecha 20 de setiembre de
2016, la empresa Roca S.A.C., entreg6 el equipo a la entidad, conjuntamente
con sus guias de remisién N° 0033210, 0033211, 0033213 y 0033214.

Ante esto, con fecha 21 de setiembre de 2017, en las instalaciones del Almacén
General de la Oficina de Logistica, se suscribié un Acta de Observacion, con la
presencia, por parte del Hospital Regional Honorio Delgado, del Dr. Victor Salas
Corrales, Jefe del Servicio, Sr. Pedro Edmundo Allasi Soria, Director de la Oficina
de Logistica, Sr. Noel Herrera Pantigoso Jefe del Equipo de Almacenes, Sr. Juan
Espinoza Moréan, encargado del Sub Almacén Equipos Médicos, Ing. Edwin
Mogrovejo Bernedo Director de la Oficina de Mantenimiento y Servicios
Generales, Ing. Jorge Luis Tito Marron Ingeniero Responsable de Equipos
Biomédicos de la Oficina de Mantenimiento y, por el lado de la empresa Roca

S.A.C., el Sr. Ingeniero Martin Zafra Becerra representante de la misma.

Basicamente la observacion formulada a la entrega del equipo objeto del

contrato, fue que faltaban dos componentes:

- El torniquete digital.

- El modulo de alta frecuencia bipolar.

De esta manera no se procedio a dar la conformidad de la entrega del equipo y
se lacré el mismo, quedando bajo custodia del Hospital Regional Honorio

Delgado.

Por esta razon la empresa adjudicataria solicité a la entidad el otorgamiento del
plazo de diez (10) dias contados a partir de la comunicacion formal por parte del
Hospital Regional Honorio Delgado del otorgamiento de dicho plazo para
subsanar dichas observaciones. Ello mediante carta de fecha 29 de setiembre

de 2016 y recibida el dia 03 de octubre del mismo afio.

En esta oportunidad, es decir, el dia 03 de octubre de 2016, mediante Guia de
Remision N° 0001134 se entreg6 uno de los dos componentes que faltaba; y el
dia 07 de octubre de 2016 se entregd el otro componente, con lo cual se daba

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

(sl :
TESIS UCSM ~-  DE SANTA MARIA

por completado el equipo. Sin embargo, no se generd ningun documento de

recepcion ni conformidad en esas fechas respectivamente.

Recién el dia 11 de octubre de 2016, nuevamente se reunieron en las
instalaciones del Almacén General de la Oficina de Logistica, las mismas
personas que suscribieron el Acta de Observacion de fecha 21 de setiembre de
2016; pero esta vez otorgaron el Acta de Recepcién del Equipo de Cirugia
Minimamente Invasiva — Artroscopio, con la salvedad que su entrega esta afecto
al cobro de penalidad por la demora, ya que el plazo de entrega habia vencido;
por lo que acto seguido se procedio el retiro del almacén y se traslado al Servicio

de Ortopedia y Traumatologia para su instalacién y prueba operativa.

Luego de haberse emitido dicha Acta de Recepcidn, el Hospital Regional Honorio
Delgado, curso el Oficio N° 3765-2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-OEA con fecha
13 de octubre de 2016, a la empresa Roca S.A.C. sefialando que deviene en
improcedente su solicitud de otorgamiento de plazo para la subsanacion de las
observaciones, por cuanto el equipo objeto del contrato se encontraba
incompleto y que lo habian dejado en calidad de depdsito hasta que regularicen
su entrega, debido a que el plazo para subsanar las observaciones no se ha
materializado, pues el Hospital, segun sefiala, a esa fecha no habia recibido el

bieny el area correspondiente no habia emitido la conformidad.

Entonces es en este momento donde surge la controversia, debido a la recepcion
y conformidad del equipo materia del contrato, es decir, el problema esta referido

a la ejecucion y/o cumplimento del mismo.
3. POSICIONES CONTRADICTORIAS
3.1. DEMANDANTE

La posicion de la parte demandante, que en el presente caso es la empresa
adjudicataria y ahora contratista Roca S.A.C., es que se reconozca la existencia
y validez del Acta de Observaciones de fecha 21 de setiembre de 2016, en donde
se hizo entrega del Equipo de Cirugia Minimamente Invasiva — Artroscopio, ya
gue el plazo de entrega del citado equipo era de sesenta (60) dias calendario
contados desde el dia siguiente de la suscripcion del contrato, pero como se
solicité una ampliacién del mismo por sesenta (60) dias calendario adicionales,
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cuya aprobacion fue aceptada por la entidad, con lo que el nuevo plazo vencia
el dia 23 de diciembre de 2016, y por ello dentro del plazo de ejecucion, vale
decir, el 21 de diciembre de 2016, se hizo entrega del Equipo de Cirugia
Minimamente Invasiva — Artroscopio, como aparece de la referida Acta de

Observaciones, solo que con algunas observaciones.

Asimismo que se establezca que el plazo para subsanar las observaciones alli
anotadas sea de diez (10) dias, tal como lo establece el articulo 143° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Lo anterior debido a que la entidad cometié un error u omision al no otorgar el
plazo que establece el articulo 143° referido, el cual sefiala un margen no menor
de dos (02) ni mayor de diez (10) dias, por lo que, debido a dicha omisién
injustificada de la entidad, es que debe establecerse el plazo maximo de diez

(10) dias, cuyo vencimiento debio ser el dia 03 de octubre de 2016.

Asi también, sostiene que se debe considerar como fecha de entrega del Equipo
de Cirugia Minimamente Invasiva — Artroscopio, es decir, cumplimento de la
prestacién el dia 07 de octubre de 2017, fecha en la que se entreg6 el ultimo
componente que faltaba para completar el equipo referido. Basando su postura

en la recepcion de la Guia de Remision N° 0006611.

Por otro lado, en cuanto al Acta de Recepcion de fecha 11 de octubre de 2016,
ésta debe ser declarada invalida, por cuanto la recepcion del equipo se habia
producido el dia 07 de octubre de 2016, y mas aun que, con el Oficio N° 3765-
2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-OEA de fecha 13 de octubre de 2016, donde la
entidad sefiala que no se habia cumplido con la entrega del equipo, entonces la
propia entidad se esta contradiciendo con lo indicado en el Acta de Recepcion
de fecha 11 de octubre de 2016, razone por las cuales Roca S.A.C. considera

gue esta ultima acta no es valida.

Ademas, como consecuencia de todo lo anterior, entonces se debe dar la
conformidad del equipo y por tanto el Hospital Regional Honorio Delgado debe
cumplir con el pago de los S/. 645 262.00 Soles correspondientes a la

contraprestacion pactada en el contrato de adquisicion del equipo.
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Y finalmente, a pesar de que el plazo para cumplir con subsanar las
observaciones vencié el 03 de octubre de 2016 y la empresa terminé de
completar la entrega del equipo el dia 07 de octubre de 2016, por lo que hubo
cuatro (04) dias de retraso, no se debe aplicar penalidad alguna ya que ese
retraso esta justificado, sin embargo, sus fundamentos son que como el 07 de
octubre se encontraba a cargo del &rea de almacén el Sr. Juan Espinoza Moran
y no el jefe de area, es que no se pudo suscribir en ese momento el Acta de

recepcién, pero que esa contingencia no es responsabilidad de su empresa.
3.2. DEMANDADO

Por el contrario, la posicién de la parte demandada, vale decir, la entidad el
Hospital Regional Honorio Delgado, es que no se ampare ninguna de las
pretensiones de la demandante, pues su postura es que la entidad jamas otorgo
la conformidad del equipo, por lo que hubo observaciones sefialadas en el Acta
de fecha 21 de setiembre de 2016, de tal manera que el Equipo de Cirugia
Minimamente Invasiva — Artroscopio quedd en calidad de depdsito hasta que la

empresa Roca S.A.C. regularice la entrega.

Con ello, la entidad ha reafirmado su posicion manifestada en el Oficio N° 3765-
2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-OEA de fecha 13 de octubre de 2016, y por tanto
sostiene que la demanda arbitral incoada por Roca S.A.C. debe declararse

infundada en todos sus extremos.
4. ACTIVIDAD PROCESAL

Con fecha 14 de noviembre de 2016, la empresa adjudicataria Roca S.A.C. curso
la solicitud arbitral al Hospital Regional Honorio Delgado, con el objeto dar inicio
al arbitraje para resolver sus controversias, de conformidad con la clausula
décimo séptima del Contrato N° 039-2016-HRHD, designando como su arbitro al

Dr. José Talavera Herrera.

Ante ello, el Hospital Regional Honorio Delgado da respuesta a la solicitud

arbitral y designa como arbitro al Dr. Luis Vargas Fernandez.

Luego de ello, los dos arbitros designados aceptan el cargo y mediante carta de
fecha 10 de febrero de 2017 le comunican al Dr. Gonzalo Garcia Calderén
Moreyra su designacion como tercer arbitro y Presidente del Tribunal Arbitral,
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quien acepta el cargo el 14 de febrero de 2017, sefialando que no tiene

impedimento ni relacion alguna con las partes ni con la materia controvertida.

En este acto, se presenta la correspondiente solicitud de instalacion del Tribunal
Arbitral al Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE), quien
cita a las partes a los arbitros para el dia 27 de abril de 2017 a las quince (15)

horas.

Efectivamente, en la fecha sefalada se instala el Tribunal Arbitral Ad hoc,
fijandose el lugar, sede idiomay las reglas procesales a aplicarse en el presente
proceso arbitral y designando como Secretario Arbitral al bachiller en derecho
Alberto Molera Renteria.

Asimismo, se establece que la parte demandante (Roca S.A.C.) tiene el plazo de
diez (10) dias habiles para presentar la demanda respectiva, ante lo cual el
Tribunal Arbitral, una vez admitida la misma, correra traslado por el plazo de diez
(10) dias habiles a la parte demandada (Hospital Regional Honorio Delgado)

para que la conteste y de considerarlo conveniente formule reconvencion.

En efecto, el 12 de mayo de 2017 la empresa Roca S.A.C. debidamente
representada por su representante legal José Enrique Espinoza Cebrian,
presenta la demanda respectiva, seflalando sus fundamentos de hecho y

derecho y ofreciendo los medios probatorios que considera conveniente.

Cabe precisar que las pretensiones sefialadas en el escrito de demanda son las

siguientes:

“Primera Pretension Principal

Que el Tribunal Arbitral ordene al HOSPITAL que se reconozca la
existencia y validez del Acta de Observaciones de fecha 21 de
setiembre de 2016 emitida por la demandada en donde ROCA
S.A.C. entreg6 el equipo con observaciones establecidas por el
propio HOSPITAL.

Primera pretension subordinada a la principal

Que de declararse fundada nuestra primera pretension principal, el
Tribunal Arbitral establezca y reconozca que el plazo para subsanar
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omitido por el HOSPITAL por error u omision en la aplicacién del
articulo 143° del reglamento, era de 10 dias calendario para

subsanar la entrega del equipo de cirugia.

Sequnda Pretension Subordinada a la principal

Que, el Tribunal Arbitral determine como fecha de entrega de la
totalidad de la prestacion por parte de ROCA SAC en calidad de
subsanacion de las observaciones establecidas en el Acta de fecha
21 de setiembre de 2016, el 7 de octubre de 2016.

Tercera Pretension Subordinada a la principal

Que, en consecuencia, de declararse fundada la segunda pretensién
subordinada, se declare la invalidez del Acta de recepcion de fecha
11 de octubre de 2016 emitida por el HOSPITAL.

Sequnda pretension principal

Que, el Tribunal Arbitral ordene al HOSPITAL la emisién de
conformidad del equipo reconociéndose como fecha de entrega de
los bienes, el 07 de octubre de 2016, ordenandose el pago de S/.
645,762.00 nuevos soles.

Primera pretension subordinada a la sequnda pretension

principal

Que el Tribunal Arbitral reconozca que los 04 dias calendario de
retraso que deben ser considerados al momento de la emision de la
conformidad de la prestacion posteriores al vencimiento del plazo
maximo de la subsanacion de las observaciones, se encuentran
debidamente justificadas y por ende no seria imputable la aplicacion
de las penalidades en contra de ROCA S.A.C. por las

consideraciones que se sustentan en la presente demanda arbitral.

Tercera pretensién principal

Que, se ordene al HOSPITAL el pago de las costas y costos,
incluyendo honorarios legales y otros que se incurran en el presente

arbitraje’.
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Mediante resolucion N° 01 de fecha 18 de mayo de 2017, el Tribunal Arbitral
admite a tramite la demanda, tiene por ofrecidos los medios probatorios; y ordena
correr traslado de la misma a la parte demanda por el término de diez (10) dias

hébiles, a fin de que cumpla con contestar la demanda.

Ademas, debido a que las partes no han cumplido con efectuar el pago
correspondiente a los honorarios de los arbitros y del secretario arbitral,
requieren a ambas partes para que en un plazo no mayor a cinco (05) dias
hébiles cumplan con cancelar los honorarios profesionales correspondientes a

su cargo.

Seguidamente, la empresa Roca S.A.C. mediante escrito de fecha 30 de mayo
de 2017, cumple con cancelar los honorarios profesionales correspondientes a

su cargo.

Ante ello, mediante Resolucion N° 02 de fecha 7 de junio de 2017, el Tribunal
Arbitral resuelve tener por cancelados los honorarios profesionales de los
arbitros Gonzalo Calder6n Garcia Moreyra y José Talavera Herrera, asi como
del Secretario Arbitral Alberto Molera Renteria; sin embargo, faculta a la empresa
Roca S.A.C. para que en el plazo de cinco (05) dias habiles pague en
subrogacion los honorarios profesionales que le corresponden asumir al Hospital

Regional Honorio Delgado.

El Hospital Regional Honorio Delgado, con fecha 20 de junio de 2017, presenta
un escrito solicitando se rehaga la notificacion de la Resolucion N° 01, debido a
gue no se le ha notificado en el domicilio sefialado en el Acta de Instalacion de
fecha 27 de abril de 2017.

El Tribunal Arbitral al proveer el referido escrito, emite la Resolucién N° 03 de
fecha 21 de junio de 2017, sefialando que la notificacion en cuestion fue
realizada en la direccion de Calle Bolivar N° 206 del distrito, provincia y
departamento de Arequipa, con atencion al area de Procuraduria Publica, sin
embargo, por un error del servicio de mensajeria Olva Currier, la notificacion fue
llevada al area de trdmite documentario y no al de Procuraduria Publica, por lo
gue resuelve dejar sin efecto la de la Resolucién N° 01 y notificar nuevamente la
mencionada resolucion a efecto de que el Hospital Regional Honorio Delgado

cumpla con contestar la demanda en el plazo de diez (10) dias habiles.
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El dia 11 de julio de 2017 el Hospital Regional Honorio Delgado, debidamente

representado por la procuradora publica adjunta a cargo de los asuntos judiciales

del Gobierno Regional de Arequipa, Dra. Amparo Begazo de Davila, contesta la

demanda solicitando que sea declarada infundada en todos sus extremos, con

sus fundamentos de hecho y de derecho, y ofreciendo como medios probatorios

la demanda y sus anexos.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 04 de fecha 12 de julio de 2017,

resuelve tener por contestada la demanda, y en la misma determina como puntos

controvertidos los siguientes:

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

“‘Determinar su corresponde ordenar al Hospital Regional
Honorio Delgado de Arequipa, la validez del Acta de
Observaciones de fecha 21 de setiembre de 2016, mediante la
cual, el contratista present6 el equipo de cirugia con
observaciones.

Determinar si corresponde reconocer a la empresa Roca S.A.C.
el plazo de diez (10) dias calendarios para subsanar la entrega
del equipo de cirugia, conforme al articulo 143 del Reglamento
de las Contrataciones del Estado.

Determinar si la empresa Roca S.A.C. debia entregar el equipo
de cirugia al Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa
como plazo maximo el dia 7 de octubre de 2016, incluyendo la
subsanacion de las observaciones establecidas en el Acta de
fecha 21 de setiembre de 2016.

Determinar si corresponde declarar la invalidez del Acta de
recepcion del bien emitida por el Hospital Regional Honorio
Delgado de Arequipa con fecha 11 de octubre de 2016.
Determinar si corresponde ordenar al Hospital Regional Honorio
Delgado de Arequipa la emision de conformidad del equipo de
cirugia, y como consecuencia de ello, ordenar el pago de S/.
645,762.00 a favor de la empresa roca S.A.C. por concepto de

contraprestacion.
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5.6. Determinar si corresponde o no aplicar penalidades a la empresa
Roca S.A.C. a raiz de los cuatro (04) dias de retraso para la
entrega del equipo de cirugia.

5.7. Determinar a quién y en qué proporcion deben ser asumidos los

costos y costas del presente proceso”.

De la misma forma, se da por concluida la etapa probatoria y se otorga el plazo
de cinco (05) dias habiles para que las partes cumplan con presentar sus

respectivos alegatos escritos.

Seguidamente, Unicamente la empresa Roca S.A.C. mediante escrito de fecha
12 de julio de 2017 presentd sus alegatos por escrito, mas no el Hospital
Regional Honorio Delgado, por lo que el Tribunal Arbitral emitié la Resolucién N°
05 de fecha 18 de setiembre de 2017, en la que cita a las partes para la Audiencia

de Informes Orales para el dia 29 de setiembre de 2017 a las once (11) horas.

El dia de la fecha sefialada se llevd a cabo la citada audiencia, en la que las
partes hicieron ejercicio de su derecho a informar oralmente; por el lado de la
empresa Roca S.A.C. fue el abogado Alex Martin Guerrero Valverde y por el
Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa, la abogada y Procuradora
Publica Regional Adjunta del Gobierno Regional de Arequipa doctora Luz
Amparo Begazo de Davila. También se concedi6 a las partes el derecho de

réplica y daplica.

Hubo una salvedad, en la audiencia, debido a que uno de los arbitros el doctor
Luis Vargas Fernandez incurrio en gastos para el traslado de la ciudad donde
domicilia Arequipa, a la ciudad de Lima para asistir a la mencionada audiencia,
por lo que se concedi6 el plazo de diez (10) dias habiles para que cancelen

dichos gastos y recién entonces se fijara un plazo para emitir el laudo final.

Asi las cosas, mediante resolucién N° 06 de fecha 24 de octubre de 2017, ante
el pago que realiz6 la empresa Roca S.A.C., el Tribunal Arbitral resolvio temer
por acreditado el pago de los gastos por audiencia del arbitro Luis Vargas

Fernandez, y se fij6 el plazo de treinta (30) dias para laudar.

Finalmente, con fecha 09 de noviembre de 2017, el Tribunal Arbitral emitio el

laudo final declarando fundadas todas las pretensiones planteadas en la
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demanda, salvo la segunda pretension principal de la demanda, ya que esta fue
declarada fundada en parte; y la primera pretensiéon subordinada a la segunda
pretension principal de la demanda, la cual fue declarada infundada.
Disponiendo finalmente que la codena de costas y costos del proceso sera

asumida por las partes en igual proporciones.

El referido laudo arbitral fue remitido a la Direccion de Arbitraje Administrativo
del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE).
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CAPITULO II
MARCO LEGAL, DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL

1. CONTRATACIONES CON EL ESTADO

En primer lugar, debemos entender que el origen del presente caso bajo andlisis,
se encuentra en un contrato celebrado entre el Estado peruano, personificado
en el Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa y un particular, vale decir

la empresa Roca S.A.C.

Es necesario definir a que denominamos contratacién Estatal, y sobre todo
comprender los motivos por los cuales las normas permiten, es mas regulan, la

celebracion de contratos en donde participa el Estado.

Previamente, encontramos que esta facultad de contratar tiene un origen
bastante remoto, tal como se afirma: “El Estado, como persona juridica, tiene la
facultad de contraer obligaciones, por ello pueden encontrarse antecedentes
remotos de contratos celebrados por el poder publico en el derecho romano y en
las monarquias medievales, para posteriormente ser retomados en los Estados
modernos, en una evolucion caracterizada especialmente por la rapidez de los
cambios legislativos en materia de la regulacion de los obras publicas, y en la
paulatina y problematica asimilacion doctrinaria de la naturaleza especial de
estos negocios juridicos”. (CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo; GARCIA
LOPEZ, Luis Fernanda; MARTINEZ VARGAS, Juan Ramén, 2010).

Pues, las contrataciones con el Estado, no es una figura nueva, sino que viene
siendo aplicada desde mucho tiempo atradsy que, con la evolucién de su practica,

ha ido tomando mayor forma, tanto legislativa como académicamente.

Ahora bien, la raz6n de que el Estado pueda contratar, es encuentra
basicamente en que, para cumplir con sus fines, debe, necesariamente, recurrir

a terceros para concretizarlos.

Como bien lo indica el tratadista Carlos César Pimenta: “Para proveer servicios
el Estado puede organizar su accion de diversas formas: ejecucion directa,
contratacion externa privada (outsourcing), contratacién de personas publicas no
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estatales, asociacion publico/privado, concesion, privatizacion  con
reglamentacion, y otras. Todas estas opciones de accidén son alguna forma de
contratacidon o regulacion y en general solamente la ejecucion directa son
contratos personales. Asi, crece la importancia de la elaboracion y gestion de
contratos en el sector publico, que no deben ser cuestiones solamente juridicas,

pero también de organizacion y gestion de la accion publica”. (PIMENTA, 2002).

Por estas razones, el Estado peruano no es ajeno a la contratacién Estatal, de
tal forma que a través de la historia ha regulado esta situacion juridica, mediante

leyes que han establecido las formas en qué el Estado puede contratar.

Actualmente, en el Per( se encuentra regulada la contratacion Estatal, a través
de la Ley N° 30225, que fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el 11 de
julio del 2014. Asi tenemos que en su articulo 1 sefiala la finalidad de la misma,

gue a la letra indica:

“Articulo 1. Finalidad

La presente Ley tiene por finalidad establecer normas orientadas a maximizar el
valor de los recursos publicos que se invierten y a promover la actuacién bajo el
enfoque de gestién por resultados en las contrataciones de bienes, servicios y
obras, de tal manera que estas se efectien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines publicos y
tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos.
Dichas normas se fundamentan en los principios que se enuncian en la presente
Ley”. (Ley N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado, 2014).

Ademas, de forma general, debido a la complejidad que implica regular las
contrataciones con el Estado, yendo mas alla del derecho administrativo general
o el derecho privado de los contratos, este cuerpo normativo enumera una serie
de principios especificos que deben ser aplicados en este tipo de

procedimientos, tal como se establece literalmente en su articulo 2:

“Articulo 2.- Principios que rigen las contrataciones

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes
principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho

publico que resulten aplicables al proceso de contratacion.
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Los principios sirven de criterio de interpretacion para la aplicacion de la presente
Ley y su reglamento, de integracion para solucionar sus vacios y como

parametros para la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones:

a) Libertad de concurrencia. Las Entidades promueven el libre acceso y
participacion de proveedores en los procesos de contratacion que realicen,
debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e innecesarias. Se
encuentra prohibida la adopcién de practicas que limiten o afecten la libre

concurrencia de proveedores.

b) Igualdad de trato. Todos los proveedores deben disponer de las mismas
oportunidades para formular sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia
de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto o
encubierto. Este principio exige que no se traten de manera diferente situaciones
gue son similares y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera
idéntica siempre que ese trato cuente con una justificacion objetiva y razonable,

favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva.

c¢) Transparencia. Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con
el fin de que todas las etapas de la contratacion sean comprendidas por los
proveedores, garantizando la libertad de concurrencia, y que la contrataciéon se
desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad.

Este principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento juridico.

d) Publicidad. El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion
con la finalidad de promover la libre concurrencia y competencia efectiva,

facilitando la supervision y el control de las contrataciones.

e) Competencia. Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que
permiten establecer condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta
mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion.
Se encuentra prohibida la adopcion de préacticas que restrinjan o afecten la

competencia.

f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se
adopten en su ejecucién deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y
objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacién de formalidades no

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-®  DE SANTA MARIA

esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos
para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de las
personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el

mejor uso de los recursos publicos.

g) Vigencia Tecnoldgica. Los bienes, servicios y obras deben reunir las
condiciones de calidad y modernidad tecnoldgicas necesarias para cumplir con
efectividad la finalidad publica para los que

son requeridos, por un determinado y previsible tiempo de duracién, con
posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los

avances cientificos y tecnoldgicos.

h) Sostenibilidad ambiental y social. En el disefio y desarrollo de la contratacion
publica se consideran criterios y practicas que permitan contribuir tanto a la

proteccién medioambiental como social y al desarrollo humano.

i) Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una
razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las

facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general.

) Integridad. La conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de
contratacion esta guiada por la honestidad y veracidad, evitando cualquier
practica indebida, la misma que, en caso de producirse, debe ser comunicada a
las autoridades competentes de manera directa y oportuna.” (Ley N° 30225 - Ley
de Contrataciones del Estado, 2014).

Sin embargo, la ley en mencion no entré en vigencia al dia siguiente de su
publicacién, ya que en su octava disposicion complementaria final sefiald
textualmente en vigencia estaba supeditada a la publicacion de su reglamento,
pues recién a partir de los treinta (30) dias de publicado el mismo entraria en

vigencia.

Siendo ello asi, el 10 de diciembre de 2015 se publicé el Decreto Supremo N°
350-2015-EF en el que se aprobd el Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, el mismo que consta de once (11) Titulos, doscientos

cincuenta y tres (253) articulos, diecisiete (17) disposiciones complementarias
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finales, quince (15) disposiciones complementarias transitorias y un (01) Anexo,

y con ello la Ley y el Reglamento empez0 a regir en el afio 2016.
2. LICITACION PUBLICA

Ahora bien, dentro de las contrataciones del Estado, la legislacién ha previsto
formas de contratacion a fin de clasificar los bienes, servicios y obras que se
necesita contratar; por lo que, en el presente caso, el método de contratacion
utilizado fue la licitacién publica, que se encuentra regulada tanto en la Ley de

Contrataciones del Estado, como en su Reglamento.

Asi las cosas, podemos afirmar que: “La Licitacién Publica es uno de los siete
métodos de contratacion previstos en la nueva Ley de Contrataciones del Estado
(Ley 30 225) y- como tal- tiene por finalidad seleccionar en un marco de libre
competencia la oferta que permita asegurar el cumplimiento de una finalidad
publica.

Al igual que el afio 2015, bajo la regulacion pasada, las Entidades del Estado
deben acudir a este método toda vez que quieran contratar bienes u obras
mayores a S/. 400 000 o S/. 1 800 000 soles respectivamente”. (Instituto de
Ciencias Sociales y Politicas Publicas, 2016).

Pues, lo anterior se basa en lo sefialado por el articulo 22 del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado, ya que textualmente establece:

“Articulo 22. Licitacion publica y concurso publico

22.1 La licitacion publica se utiliza para la contratacion de bienes y obras, el
concurso publico para la contratacion de servicios y modalidades mixtas. Se
aplican a las contrataciones cuyo valor referencial se encuentre dentro de los

margenes que establece la ley de presupuesto del sector publico.

22.2 El reglamento establece las modalidades de licitacién publica y concurso

publico.

22.3 Los actos publicos deben contar con la presencia de notario publico o juez

de paz. Su actuacién es desarrollada en el reglamento.

22.4 Se entiende como modalidad mixta a aquellas contrataciones que impliquen

la prestacion de servicios y obras de manera conjunta. En el reglamento se
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establece las reglas a aplicarse a efectos de la definicion de los términos de
referencia y ejecucidbn de las prestaciones derivadas de este tipo de

contrataciones.

22.5 En caso de presentarse cuestionamiento del pliego de absolucion de
consultas y/u observaciones, la Entidad debe remitir el expediente completo al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), el mismo que
emite pronunciamiento dentro de un plazo no mayor de siete (7) dias habiles".
(Ley N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado, 2014).

Entonces, para ello debemos remitirnos a la Ley N° 30372 - Ley del Presupuesto
del Sector Publico para el afio Fiscal 2016, que fue la fecha en la que se llevé a
cabo el proceso de seleccién, que en su articulo 16, inciso B) establece que para
la contratacién de bienes se realizara el sistema de licitacion publica cuando el
valor estimado es igual o mayor a S/. 400,000.00 Soles, por lo que con ello se
determind que el proceso de seleccién para la adquisicion del Equipo de Cirugia

Minimamente Invasiva — Artroscopio fue por licitacién publica.

Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece las
etapas a seguir en el proceso de licitacion publica, las que a continuacion se
detallan:

“Articulo 49.- Etapas

La Entidad debe utilizar la licitacion publica para contratar bienes y obras. La

licitacion publica contempla las siguientes etapas:
1. Convocatoria.

2. Registro de participantes.

3. Formulacion de consultas y observaciones.

4. Absolucién de consultas y observaciones.

5. Integracion de bases.

6. Presentacion de ofertas.

7. Evaluacion de ofertas.

8. Calificacion de ofertas.
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9. Otorgamiento de la buena pro.

El plazo para la presentacion de ofertas no puede ser menor de veintidés (22)
dias habiles, computado a partir del dia siguiente de la convocatoria. Asimismo,
entre la integracion de las bases y la presentacion de ofertas no puede mediar
menos de siete (7) dias habiles, computados a partir del dia siguiente de la
publicacién de las Bases integradas en el SEACE”. (Decreto Supremo N° 350-
2015-EF - Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
2015).

De esta manera, hemos analizado el proceso de seleccion llevado a cabo para
la adquisicion del equipo materia del contrato, por lo que procederemos a

efectuar un estudio sobre la naturaleza civil de dicho contrato.
3. COMPRAVENTA DE BIENES

En primer lugar, debemos definir brevemente el acto juridico que se utilizé para

la compra del equipo en referencia, es decir el contrato.

La primera definicibn que podemos encontrar del contrato es la sefialada en el
Cadigo Civil, en cuyo articulo 1351 se sefiala textualmente: “Nocién de contrato
Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,

modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”. (Codigo Civil, 1984).

Ahora bien, como lo sostiene el catedratico abogado José Alvarez Caperochipi
“Tres elementos definen el concepto de contrato: en primer lugar, ser un
convenio entre dos o mas personas; en segundo lugar, ser fuente de
obligaciones patrimoniales y, en tercer lugar, ser causa de una relacion
patrimonial” (ALVAREZ CAPEROCHIPI, 2017).

Entonces con la definicion y determinacién de los elementos que lo caracterizan,
podemos afirmar que como lo sostiene el renombrado jurista Anibal Torres
Véasquez: “El contrato es, por tanto, un acto o negocio juridico por cuanto con él
las partes autorregulan sus intereses patrimoniales, pero se distingue de otros
actos juridicos patrimoniales, sobre todo, por la necesaria presencia de dos o
mas partes, que no equivale a la presencia de dos o mas sujetos. La parte indica
un centro de referencia de intereses, por ello varios sujetos -portadores de
idénticos intereses- constituyen una sola parte, mientras un solo sujeto puede
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ser, en casos particulares, punto de referencia de dos distintos centros de
intereses, como sucede en el contrato consigo mismo que regula el art. 166.
Cuando la regulacion de intereses es dictada por una sola parte no estamos
frente a un contrato, sino a un acto juridico unilateral, por ejemplo, el testamento,
la cancelacion de hipoteca”. (TORRES VASQUEZ, Teoria General del Contrato,
2012).

A mayor abundancia, podemos agregar lo que afirma Vicenzo Roppo, respecto
a que: “Solo un acto que sea al mismo tiempo acto de voluntad, acto consensual
y acto juridico patrimonial es un contrato. No es un contrato el supuesto de hecho

en el que falte uno o mas de estos elementos”. (ROPPO, 2009).

Para el caso que nos ocupa, especificamente, la compraventa de bienes,
podemos encontrar una definicion en el Codigo Civil, que a la letra indica:
“Definicién. Articulo 1529.- Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir
la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero”. (Codigo
Civil, 1984).

La definicién acotada, es casi uniforme en todas las legislaciones del mundo, y
asi ha sido sostenido por Mario Castillo Freyre, tal como indica que: “Si bien es
cierto que el Cdadigo Civil peruano de 1984 define al contrato de compraventa
como aquel por el cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien
al comprador y éste a pagar su precio en dinero, tal situacién se enmarca dentro
de una tendencia casi unanime de la legislacién de nuestra tradicion juridica, que
intenta definir o dar un concepto de este contrato”. (CASTILLO FREYRE,
Comentarios al Contrato de Compraventa, Analisis detallado de los articulos
1529 a 1601 del Cdédigo Civil, 2015).

Con ello podemos afirmar entonces que, en la compraventa, de forma general,
existen dos obligaciones, una por parte del vendedor, quien debe entregar el

bien, y la otra por el comprador quien debe pagar su precio.

Sin embargo, se pueden presentar situaciones que, no son nhecesariamente
previstas en el contrato, o que, habiendo sido previstas, no constituyen el
resultado esperado, como lo es el incumplimiento de las obligaciones asumidas

por las partes contratantes, tal como ocurrié en el caso bajo analisis.
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4. INEJECUCION DE OBLIGACIONES

El cumplimiento de las obligaciones en el contrato de compraventa, es el
resultado esperado, sin embargo, como ya habiamos adelantado, puede ocurrir
gue las partes no cumplan con las mismas, a lo que denominamos inejecucién

de obligaciones.

Como bien sefiala Carlos Ferrero, con relacion a la inejecucion de las
obligaciones, al sostener que: “Sin embargo, es posible que el deudor no cumpla
con la prestacion debida, o la cumpla en forma parcial, tardia o defectuosa
(cumplimiento inexacto). Cuando esto se verifica nos enfrentamos ante un
supuesto de insatisfaccion del interés del acreedor (total o parcial) cuyas
consecuencias para el deudor estaran determinadas por las causas que aquel
incumplimiento total o del cumplimiento inexacto” (FERRERO COSTA, 2004).

Siendo ello asi, entonces también se considera una inejecucién de obligaciones,
ademas de su incumplimiento, al cumplimiento inexacto, es decir, cuando las
obligaciones son cumplidas Unicamente en una parte (cumplimiento parcial),
cuando no se cumple exactamente con lo que se obligd (cumplimiento
defectuoso), y cuando no se cumple en el plazo acordado o estipulado

(cumplimiento tardio).

Ahora bien, las consecuencias de la inejecucion de las obligaciones, es muy
diversa, dependiendo de la causa que ha generado dicha inejecucion. Al
respecto el Cddigo Civil se ha encargado del tema, al establecer que:
“Inimputabilidad por diligencia ordinaria, Articulo 1314.- Quien actia con la
diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacion

o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. (Codigo Civil, 1984).

Entonces, el deudor que incumplié con su obligacion o se produjo un
cumplimento parcial, tardio o defectuoso, es responsable por sus actos, salvo
gue se haya configurado alguna causal que quiebre el nexo causal, como lo es

el caso fortuito o fuerzo mayor.

De lo contrario, el deudor debe indemnizar a su acreedor por los dafios y
perjuicios que le cause, sin embargo, a este Ultimo corresponde probar tales
dafios. Por otro lado, en caso se haya estipulado alguna clausula penal, el
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deudor debe ser conminado al pago de dicha penalidad, como consecuencia de

su incumplimiento, tema que sera abordado en el siguiente apartado.
4.1. CUMPLIMIENTO TARDIO DE LA OBLIGACION

El cumplimiento tardio, es una de las formas de inejecucién de las obligaciones,
por lo tanto, quien deba cumplir con su obligacién y no lo haga en el plazo

estipulado, se encuentra responsable por dicha inejecucion.

Asimismo, el cumplimiento tardio se define como la demora o retardo en el
cumplimiento de la obligacion, asi como mas ampliamente lo ha sefalado el
jurista Anibal Torres Vasquez, al sefalar que: “Existe una estrecha ligazéon entre
incumplimiento de la obligacién y la mora. No hay mora sin incumplimiento de
una obligacion preexistente. Sin embargo, técnicamente, el incumplimiento es
definitivo, absoluto, en cambio, la mora es el retardo o demora en el
cumplimiento”. (TORRES VASQUEZ, Los contratos. Consecuencias juridicas de

su incumplimiento, 2013).

Por otro lado, remitiéndonos a nuestro ordenamiento civil, para que se produzca
el cumplimiento tardio, en primer lugar, es necesario que se constituya en mora
al deudor, lo que significa que se debe comunicar que tiene una obligacion por

cumplir, es decir, exigirle el cumplimiento de su obligacion.

Tal como lo han sostenido los dos renombrados juristas Felipe Osterling y Mario
Castillo, cuando sefialan que: “En el régimen legal peruano, teniendo en
consideracion que la regla general adoptada por el Codigo Civil en su articulo
1333 es la mora por intimacién y no la mora automatica, debemos concluir en
gue un deudor no se encontrara en mora por el incumplimiento de su obligacion,
si no se hubiese producido la intimacion o requerimiento por el acreedor, a
menos que se hubiese generado alguno de los casos de mora automética”.
(OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario, 2013).

Encontramos asi que el Cédigo Civil establece que no es necesario constituir en

mora al deudor cuando la ley asi lo prevé. Entonces al respecto, precisamos que:

“Constitucion en mora

Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial

o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion.
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No es necesaria la intimacion para que la mora exista:
1.- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2.- Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultare que la
designacion del tiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse el

servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla.
3.- Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacion.

4.- Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al deudor”.
(Cadigo Civil, 1984).

Ahora bien, para el caso especifico de contratacion de bienes con el Estado,
para que el cumplimiento de la obligacion se produzca, y no genere un
incumplimiento o cumplimiento tardio es necesario que el area encargada dé la
conformidad del cumplimiento, asi como lo establece el articulo 143 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:

“Articulo 143.- Recepcion y conformidad

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

procedimiento de seleccion.

143.2. La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area
usuaria, quien debe verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestacion, la
calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo
realizar las pruebas que fueran necesarias. Tratandose de 6rdenes de compra o

de servicio, la conformidad puede consignarse en dicho documento.

143.3. La conformidad se emite en un plazo maximo de diez (10) dias de
producida la recepcion, salvo en el caso de consultorias, donde la conformidad

se emite en un plazo maximo de veinte (20) dias.

143.4. De existir observaciones, la Entidad debe comunicarlas al contratista,
indicando claramente el sentido de estas, otorgandole un plazo para subsanar
no menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias, dependiendo de la complejidad.

Tratdndose de consultorias y de contratos bajo modalidad mixta el plazo para
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subsanar no puede ser menor de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias,
dependiendo de la complejidad. Si pese al plazo otorgado, el contratista no
cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la Entidad puede resolver el contrato,
sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan, desde el vencimiento
del plazo para subsanar.

Este procedimiento no resulta aplicable cuando los bienes, servicios en general
y/lo consultorias manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y
condiciones ofrecidas, en cuyo caso la Entidad no efectlda la recepcion o no
otorga la conformidad, segun corresponda, debiendo considerarse como no

ejecutada la prestacion, aplicandose las penalidades respectivas.

143.5. En el caso de las contrataciones bajo modalidad mixta, una vez
subsanadas las observaciones por el contratista, se suscribe el Acta de
Recepcion de la infraestructura o areas de terreno entregadas al inicio de la
ejecucion contractual y, dentro de los sesenta (60) dias siguientes, este debe
presentar un informe final a la Entidad. El contrato concluye con la conformidad

del informe final, la misma que se emite en un plazo maximo de veinte (20) dias.

143.6. Las discrepancias en relacion a la recepcion y conformidad pueden ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
de ocurrida la recepcion, la negativa de esta o de vencido el plazo para otorgar
la conformidad, segun corresponda”. (Decreto Supremo N° 350-2015-EF -
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, 2015).

Con ello, respecto a las contrataciones con el Estado, tenemos que ademas del
retraso en el cumplimiento de la obligacidon, también se puede producir cuando
el deudor pretende cumplir con la prestacion, pero existe alguna observacion, y
entonces la entidad le otorga un plazo para que subsane, sin embargo, el retraso

se produce una vez cumplido el plazo para subsanar.
5. PENALIDAD

Una definicion de penalidad o clausula penal, la encontramos determinada de la
siguiente manera: “La clausula penal es la estipulaciéon en un contrato que se
refiere a la pena o penalidad convenida para el caso de incumplimiento. Es obvio,
por lo demas, que toda vez que las partes pacten una penalidad, lo haran a través

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

de una clausula en la que se refieran a ella, independientemente de si dicha
clausula solo aluda a tal penalidad o si incluye, ademas, disposiciones de otra
naturaleza”. (OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario, 2013).

La penalidad, entonces, es una de las consecuencias producidas por la
inejecucién de las obligaciones, cuando asi se ha estipulado en el contrato,
dentro de esta figura tenemos dos tipos, la primera es la clausula penal

compensatoria y la segunda es la clausula penal moratoria.

La clausula penal compensatoria se configura como un resarcimiento a favor del
acreedor por el incumplimiento de la obligacion, en cambio, la clausula penal
moratoria, se configura como una sancién al deudor por la demora en el

cumplimiento de la obligacion.

Sin embargo, deben cumplirse ciertos requisitos para que se puede aplicar una
penalidad, asi como lo han sefialado los juristas Osterling y Castillo Freyre, al
indicar que: “La doctrina sefiala dos condiciones generales para la aplicacion de
la clausula penal: la existencia de una obligacion principal valida y la validez de
la pena estipulada. En primer lugar, se requiere la existencia de una obligacion
principal valida, pues dada la naturaleza de la clausula penal, como medida de
garantia para el cumplimiento de las obligaciones, aparece como primera
condicion para que ella se apligue. La segunda condicion es la validez de la pena
estipulada”. (OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario, 2013).

Ahora bien, en las contrataciones con el Estado, la ley prevé que en los contratos
necesariamente se debe pactar una clausula penal moratoria, tal como lo

establece el articulo 133 de la Ley de Contrataciones del Estado:

“Articulo 133.- Penalidad por mora en la ejecuciéon de la prestacion

En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplica automaticamente una penalidad por mora
por cada dia de atraso. La penalidad se aplica automéaticamente y se calcula de

acuerdo a la siguiente formula:
Penalidad diaria

= 0.10 x monto
F x plazo en dias
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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 plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item
gue debid ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de

ejecucion periodica, a la prestacion parcial que fuera materia de retraso.

Para efectos del calculo de la penalidad diaria se considera el monto del contrato

vigente.

Para los supuestos que por la naturaleza de la contratacion, la férmula indicada
en el presente articulo no cumpla con su finalidad, el Ministerio de Economia y
Finanzas mediante Resolucién Ministerial puede establecer férmulas especiales

para el calculo 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
imputable. Esta calificacion del retraso como justificado no da lugar al pago de
gastos generales de ningun tipo”. (Decreto Supremo N° 350-2015-EF -
Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, 2015).

Pues, asi como se establece que es necesaria la estipulacién de una penalidad
por la mora en el cumplimiento del contrato, también se prevé una férmula para
cuantificar el monto, de tal forma que legislativamente todo esta previsto para

aplicar la penalidad.
6. PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Por otro lado, nuestro ordenamiento también ha estipulado formas de resolver
los conflictos o controversias que puedan surgir en el proceso de contrataciones

con el Estado, tanto para la fase de seleccion, como para la ejecucion.
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Asi tenemos que la Ley de Contrataciones del Estado en su articulo 45 sefala la
forma de resolver las controversias en la fase de ejecucion contractual, tal como

literalmente establece:

“Articulo 45. Medios de solucidn de controversias de la ejecucion contractual

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se
resuelven, mediante conciliacién o arbitraje institucional, segun el acuerdo de las
partes. En el reglamento se definen los supuestos excepcionales para recurrir al
arbitraje Ad Hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser

sometidas a arbitraje”. (Ley N° 30225 - Ley de Contrataciones del Estado, 2014).

Sin embargo, histérica y doctrinariamente se ha conocido que el arbitraje es un
método alternativo de solucion de conflictos que se caracteriza por ser
consensual, es decir, se requiere del acuerdo expreso de las partes para que se
aplique, de lo contrario se tendra que recurrir la justicia ordinaria, pero en las

contrataciones con el Estado, como hemos visto ocurre algo diferente.

Al respecto Castillo ha sefialado lo siguiente: “En ese sentido, el primer rasgo
caracteristico importante a resaltar en esta materia, es que se trataria de un
arbitraje obligatorio, cuya clausula arbitral no es negociable por las partes”.
(CASTILLO FREYRE, El arbitraje en la contratacion publica, 2009).

Por ello, se sefiala que el arbitraje en las contrataciones con el Estado, es
peculiar, ya que responde al mutuo acuerdo de las partes, sino que ya se

encuentra impuesto por la ley.

De tal manera que Castillo Freyre se reafirma en sefialar que: “Por el contrario,
en el caso de las contrataciones publicas, el arbitraje es una imposicién de la
propia ley y su inclusién en todo contrato que celebre el Estado para proveerse
de bienes, servicios, obras o supervision de las mismas, es obligatoria”.
(CASTILLO FREYRE, El arbitraje en la contratacion publica, 2009).

Por ello, el destacado especialista en arbitraje Gonzalo Garcia-Calderén afirma
gue: “Esta obligatoriedad del arbitraje es una figura atipica, ya que se trata de
una obligacién para el Estado (empresas del Estado de derecho publico o
privado, sean gobiernos locales, gobiernos regionales o gobierno central), quien
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debe, obligatoriamente, al convocar a una licitacioén publica, establecer que en el
contrato futuro se consignara una clausula arbitral, por lo que todo aquél que
contrate con el Estado debe aceptar dicha condicién, en la medida en que quiera
celebrar un contrato con el gobierno central, gobierno regional o gobiernos
locales”. (GARCIA-CALDERON MOREYRA, 2001).

Por otro lado, tenemos posiciones contradictorias, ya que se indica que la
consensualidad no se pierde, pues quienes contrataran con el Estado saben muy
bien que se someteran a un arbitraje desde antes de contratar, y por tanto si

deciden contratar con el Estado es porque estan aceptando ir a arbitraje.

Uno de los defensores es esta postura es Carlos Cuevas, quien sefiala que: “Si
bien se establece que el arbitraje es de aplicacion obligatoria, ello no significa
negar el caracter consensual del arbitraje. Lo que ocurre es que una de las
partes, en este caso la entidad correspondiente del Estado, incluye -o, mejor
dicho, debe incluir- un convenio arbitral dentro de los contratos que celebre con
sus proveedores, el mismo que es aceptado por éstos al participar en la
respectiva convocatoria publica. Es mas, dicho convenio es expresamente
aceptado por el proveedor al suscribir el contrato con el Estado. En
consecuencia, la obligatoriedad a la que alude la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado esta referida a la obligacion que tiene el Estado de
incorporar en sus contratos el arbitraje, como la forma de resolver sus
controversias con sus proveedores”. (CUEVAS MORALES, 2001).

Asimismo, la conformacion del Tribunal Arbitral que resolvera el conflicto, es un
tema importante, ya que ello depende la correcta aplicacion del arbitraje y la

independencia e imparcialidad de los mismos.

Por ello, respecto a este procedimiento, la ley de arbitraje sefala las formas de
cémo conformarlo, tal como sostiene Castillo Freyre: “La Ley General de Arbitraje
reconoce distintas formas de designacién de arbitros: por las propias partes, por
un tercero, por una institucion arbitral o por el juez, y en todas esas formas es
exigible que las partes guarden una posicion igualitaria o equivalente, es decir,
gue ninguna de ellas sea favorecida en la eleccion del arbitro o arbitros que han
de dirimir la contienda”. (CASTILLO FREYRE, Arbitraje y debido proceso, 2007).
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Por otro lado, existen clases de arbitraje, dentro ello tenemos el arbitraje de
derecho y de conciencia, y como lo hemos visto en la Ley de Contrataciones del
Estado, el arbitraje que se llevara a cabo en este tipo de resolucion de conflictos

sera el de derecho.

Una clara distincion entre dos tipos de arbitraje lo podemos encontrar en lo
sostenido por Mario Castillo Freyre, cuando sefala que: “En el arbitraje de
derecho los arbitros deben resolver las controversias aplicando el ordenamiento
juridico, al igual que un juez. Por el contrario, en el arbitraje de conciencia, los
arbitros no estan sometidos a reglas en particular, ya que fallan de acuerdo a su
leal saber y entender. Si bien existen varias razones por las cuales las partes
pueden preferir un arbitraje de conciencia a uno de derecho, también existe el
temor de que este tipo de arbitraje sea arbitrario, caprichoso o, cuando menos,
demasiado subjetivo”. (CASTILLO FREYRE, El arbitraje en la contratacién
publica, 2009).

Pues, habiendo establecido los dos tipos de arbitraje que existen y que, en las
contrataciones del Estado, se ha optado por aplicar el arbitraje de derecho, ahora

revisemos el por qué se ha elegido esta opcion.

Tal como lo sefiala nuevamente, el renombrado especialista en arbitraje, Mario
Castillo Freyre, la principal razon es la seguridad juridica e imparcialidad, pues
afirma que: “Ahora bien, en materia de Contratacion Publica, todas las
legislaciones de nuestro pais han contemplado al arbitraje de derecho como
aqueél que se aplicara para la solucion de controversias. Ello, de seguro, porque
el legislador ha querido y quiere evitar que —precisamente— el arbitraje sobre
esta materia sea arbitrario o subjetivo”. (CASTILLO FREYRE, El arbitraje en la

contratacion publica, 2009).

Y finalmente debemos, analizar las materias que son posibles someter a
arbitraje, puesto que, no todas las controversias pueden ser sometidas a

arbitraje, y la Ley de Contrataciones del Estado no es ajena a esta prohibicion.

Entonces, las materias que pueden ser sometidas a arbitraje, son aquellas
controversias que versan sobre derechos disponibles, pues con ello se refiere a:
“La libre disponibilidad en el doble sentido mencionado significa que las partes
han de tener la libre disposicion en torno a la materia sometida a arbitraje vy,
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ademas, la libertad de poder someter su disputa a arbitraje, es decir, que esta
formula de solucién de litigios no les esté vedada, como sucederia si existiese
una norma concreta en la legislacién mercantil que expresamente prohibiese el
recurso al arbitraje. En este caso, el Estado se hallaria literalmente prohibiendo
la arbitrabilidad de determinadas materias, al imponer la via jurisdiccional como
Unico cauce de resolucién de determinadas categorias de disputas”. (PERALES
VISCOSILLAS, 2005).

Por estas razones la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento
establecen que solo las controversias sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato pueden ser sometidas
a arbitraje, ya que estan versan sobre derechos disponibles, salvo la validez,

pero que también puede ser sometida a un Tribunal Arbitral.
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CAPITULO Il
ANALISIS DEL CASO DEL PROCESO ARBITRAL

1. ANALISIS DE LA DEMANDA

La empresa demandante Roca S.A.C., como ya se ha sefialado, presenté su

escrito de demanda al Tribunal Arbitral el 12 de mayo de 2017.

Sobre los requisitos formales, la demandante cumple con estar debidamente
representada por el sefior José Enrique Espinoza Cebrian, ello segun poder que
acompafio al momento de la Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral, por

ello no resulté necesario acompanfarlo a la demanda.

Lo anterior se condice con lo establecido por el articulo 37 del Decreto Legislativo

gue norma el Arbitraje, el cual indica:

“Articulo 37.- Representacion.

1. Las partes podran comparecer personalmente ante el tribunal arbitral, o bien
estar representadas por abogado, o por cualquier otra persona con autorizacion

por escrito.

(..

3. Las personas juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo 10, pudiendo
delegar sus facultades a un abogado o0 a cualquier otra persona con autorizacion
por escrito”. (Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje, 2008).

Por otro lado, se formularon las pretensiones, sin embargo, aparentemente
estuvieron mal planteadas, ya que se formularon tres pretensiones principales,
tres pretensiones subordinadas a la primera principal y una pretension

subordinada a la segunda principal.

Sin embargo, del tenor de las mismas, no existe ningun tipo de subordinaciéon
entre la pretension principal y la subordinada, tal como lo establece el articulo 87

del Cddigo Procesal Civil:

“Articulo 87.-Acumulaciéon objetiva originaria
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La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o
accesoria. Es subordinada cuando la pretension queda sujeta a la eventualidad
de que la propuesta como principal sea desestimada; es alternativa cuando el
demandado elige cudl de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria cuando
habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan

también las demas.

Si el demandado no elige la pretension alternativa a ejecutarse, lo hara el

demandante.

Si no se demandan pretensiones accesorias, sélo pueden acumularse éstas
hasta antes del saneamiento procesal. Cuando la accesoriedad esta
expresamente prevista por la ley, se consideran tacitamente integradas a la
demanda”. (Cédigo Procesal Civil, 1993).

Por lo visto, las pretensiones subordinadas en el presente caso no estan sujetas
a la eventualidad del amparo de la principal, sino que son amparables
igualmente, por lo que debieron plantearse como principales también o

accesorias.

No obstante, no existe ningun problema en la indebida acumulacion, puesto que
las reglas para la acumulacion son aplicables al proceso civil y no al arbitraje,

por ello es que no existe dicha formalidad.

Luego, con relacion a los fundamentos de hecho, se ha relatado correcta y
ordenadamente los hechos de forma cronologica, tal como lo sefiala el articulo

39 del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, el cual establece:

“Articulo 39.- Demanda y contestacion.

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el tribunal arbitral
y a menos que las partes hayan acordado algo distinto respecto del contenido
de la demanday de la contestacién, el demandante debera alegar los hechos en
gue se funda, la naturaleza y las circunstancias de la controversia y las
pretensiones que formula y el demandado debera establecer su posicion
respecto a lo planteado en la demanda”. (Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto

Legislativo que norma el Arbitraje, 2008).
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Asimismo, se han ofrecido los medios probatorios pertinentes, que estan
conducidos a demostrar su posicion respecto a la controversia suscitada, como
el Contrato N° 039-2016-HRHD, la Carta de aceptacion de la ampliacion del
plazo para el cumplimento de la obligacion, el Acta de Observaciones de fecha
21 de setiembre de 2016, las Guias de Remision de entrega del equipo materia
del contrato, la Carta N° 1676/16 de fecha 29 de setiembre de 2016, el Oficio N°
3765-2016-GRA/GRS/GR-HRHD/DG-OEA de fecha 14 de octubre de 2016 y el
Acta de Recepcidén de fecha 11 de octubre de 2016, todo ello de conformidad
con el segundo pérrafo del articulo 39 del citado Decreto Legislativo, que a la
letra indica:

“Articulo 39.- Demanda y contestacion.

(..

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberan aportar todos los
documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u
otras pruebas que vayan a presentar o proponer”. (Decreto Legislativo N° 1071

- Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, 2008).

Ademas de ello, la demandante presenta sus fundamentos de derecho y la
cuantia, que sus rubros que la ley no exige, pero que igualmente han sido

considerados, entiendo que por la costumbre del proceso civil.

Finalmente se ha colocado la ciudad y la fecha, siendo suscrita por el

representante de la empresa.

Como hemos analizado, los requisitos formales para presentar una demanda
arbitral son minimos, y por ello la presente demanda bajo estudio ha cumplido

con ellos, sin ningun problema.

En cuanto a un analisis de fondo, la postura de la demandante es clara, pues
finalmente pretende que se le pague como contraprestacion la suma estipulada
en el contrato y, a mi entender, esta en lo correcto en parte, ya que esta cumplié
con su obligacién, sin embargo, difiero en el monto solicitado, por cuanto
pretende el pago total, sin la aplicacion de ninguna penalidad y, ello no puede
suceder debido a que, si bien, entreg6 el equipo objeto del contrato, no lo hizo

en el plazo sefialado, como veremos mas adelante.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

Gl :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

2. ANALISIS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La contestacién de la demanda, ha sido presentada por el Gobierno Regional de
Arequipa, en representacion del Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa,
por la procuradora publica adjunta a cargo de los asuntos judiciales del Gobierno
Regional de Arequipa, Dra. Luz Amparo Begazo de Davila, quien acreditd sus
facultades mediante Resoluciéon Ejecutiva Regional N° 099-2003-GR, la misma

gue acompafo a su escrito de contestacion de demanda.

En su escrito solicité que se declare infundada la demanda en todos sus
extremos, sin embargo, en sus fundamentos de hecho y de derecho, no aporté
ningln sustento para convencer en su postura y, muy por el contrario, repitié los

hechos narrados en la demanda.

Asi que la demandada, cumplié formalmente con contestar la demanda, pero en
el fondo no presentd un solo argumento para validar su posicion en la presente

controversia.

Por lo demas, cumplié con los requisitos minimos sefialados en el articulo 39 del
Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, ya que ofrecié medios de prueba,
pero los mismos de la demanda, es decir, solo acompafié a su contestacion de
demanda la Resolucién Ejecutiva Regional N° 099-2003-GR que la nombra como

procuradora publica regional.
3. ANALISIS DE PROCESO ARBITRAL

En cuanto al proceso arbitral, es correcto que se haya iniciado con la carta
cursada por la empresa Roca S.A.C. al Hospital Regional Honorio Delgado de
Arequipa en la que solicita el inicio del arbitraje, tal como lo prevé el articulo 186

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual a la letra indica:

"Articulo 186.- Solicitud de Arbitraje Ad Hoc

186.1. El arbitraje ad hoc se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra
parte por escrito, con indicacion del convenio arbitral, un resumen de la o las
controversias a ser sometidas a arbitraje y su cuantia, incluyendo la designacion

del arbitro, cuando corresponda.
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186.2. La solicitud a la Entidad o al contratista debe ser dirigida al tltimo domicilio
vélidamente sefialado para efectos de la ejecucion contractual”. (Decreto
Supremo N° 350-2015-EF - Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de

Contrataciones del Estado, 2015).

Cabe precisar que, conforme a la clausula décimo séptima del contrato, se pacto
el tipo de arbitraje ad hoc, y por ello se aplico el citado articulo para dar inicio al

arbitraje.

Asimismo, el Hospital Regional Honorio Delgado de Arequipa, dio respuesta a la
solicitud enviada por la empresa demandante, de forma correcta, como lo sefiala
el 187 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que textualmente

prevé:

"Articulo 187.- Respuesta de Arbitraje Ad Hoc

187.1. La parte que reciba una solicitud de arbitraje ad hoc de conformidad con
el articulo precedente, debe responderla por escrito dentro del plazo de diez (10)
dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la recepcion de la respectiva
solicitud, con indicacion de la designacién del arbitro, cuando corresponda y su

posicion o resumen referencial respecto de la controversia y su cuantia.

187.2. La falta de respuesta o toda oposicion formulada en contra del arbitraje,
no interrumpe el desarrollo del mismo ni de los respectivos procedimientos para
gue se lleve a cabo la conformacion del tribunal arbitral o arbitro Gnico y la
tramitacion del arbitraje”. (Decreto Supremo N° 350-2015-EF - Reglamento de la
Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, 2015).

Es importante sefialar que ambas partes en sus respectivas comunicaciones
designaron a sus arbitros, y estos a su vez designaron al presidente del Tribunal
Arbitral. De esta forma, el procedimiento para instalar el Tribunal Arbitral, prevista
la norma pertinente se siguié correctamente, ello de conformidad con lo
establecido en el 194 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

gue a la letra indica:

“Articulo 194.- Instalacion

Salvo que las partes se hayan sometido a un arbitraje institucional, una vez que
los arbitros hayan aceptado sus cargos, cualquiera de las partes debe solicitar al
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OSCE la instalacion del arbitro tnico o del tribunal arbitral, dentro de los veinte
(20) dias siguientes de conocida la aceptacion de estos, segun corresponda.
Para tales efectos, las instalaciones se pueden realizar en la Oficinas
Desconcentradas de OSCE.

Dentro del plazo de diez (10) dias de realizada la instalacion del &rbitro Unico o
tribunal arbitral, se trate de un arbitraje ad hoc o institucional, las Entidades, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad o de quien este haya delegado tal
funcion, deben registrar en el SEACE los nombres y apellidos completos del
arbitro Unico o de los arbitros que conforman el tribunal arbitral y del secretario
arbitral, asi como de aquellos que eventualmente sustituyan a estos”. (Decreto
Supremo N° 350-2015-EF - Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de

Contrataciones del Estado, 2015).

Siendo ello asi, de forma correcta se instalé el Tribunal Arbitral y se fijaron las
reglas procesales que se seguirian a largo del proceso, fijando ademas los

honorarios de los arbitros y secretario arbitral.

Ahora bien, hubo una contingencia en la notificacion a la demandada, puesto
gue solicitdé se rehaga la misma ya que, segun sostuvo, no se le notificd en el
domicilio que senal6 en el Acta de Instalacion, sin embargo, a nuestro parecer,
el Tribunal Arbitral, hizo lo correcto al ordenar que se rehaga la notificacion, pero
no porque se haya notificado de forma incorrecta, sino por un tema de viabilidad
y asegurar el derecho de defensa, ya que, la natificacion llegé al domicilio
correcto, solo que el sistema de mensajeria que realizé la notificacién la dejo en
el &rea de tramite documentario y no en la procuraduria, lo que no invalida la

notificacion.

Seguidamente, admitidas, tanto, la demanda como su contestacioén, se fijaron los
puntos controvertidos del proceso, claro, que como la contestacion a la demanda
fue deficiente, basicamente los puntos controvertidos estuvieron acordes con las

pretensiones planteadas en la demanda.

Cabe sefialar, que lo seguido en esta parte del proceso, se cifié a la Regla 21
del Acta de Instalacién, ya que no se convocé a una Audiencia de Conciliacion y
Determinacion de Puntos Controvertidos, tal como se habia estipulado en la
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Regla 31 de la misma Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral Ad Hoc, sino que,

como hemos visto, los puntos controvertidos se fijaron mediante resolucion.

Luego de ello, se concedié a las partes cinco (05) dias para que presenten sus
alegatos escritos, sin embargo, sin que lo solicite ninguna de estas, el Tribunal
Arbitral de oficio citd a las partes a una Audiencia de Informes Orales, ello en
concordancia con la Regla 44 de la cita Acta de Instalacion, que textualmente
sefala: “44. Concluida la etapa de actuacion de medios probatorios, el tribunal
arbitral concedera a las partes un plazo de cinco (05) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos y, de solicitarlo alguna de las partes, las citara a

una Audiencia de Informes Orales”.

Ahora bien, si no fue solicitada por las partes la Audiencia de Informes Orales,
igualmente a criterio del Tribunal Arbitral, en concordancia con la Regla 21 del

Acta de Instalacion, este ultimo lo considerd pertinente.

Finalmente, se presentaron los respectivos informes escritos, con la salvedad
gue la empresa Roca S.A.C. lo present6 antes de la Audiencia de Informes
Orales y el Hospital Regional Honorio Delgado lo present6 el mismo dia de la
audiencia. Con lo que se fijo el plazo para laudar de treinta (30) dias habiles con

prorroga de treinta (30) dias habiles adicionales.
4. ANALISIS DEL LAUDO ARBITRAL

Finalmente procederemos a realizar un analisis del Laudo Arbitral que puso fin

al presente proceso bajo estudio.

En primer lugar, es claro que hicieron referencia al convenio arbitral, con el objeto
de determinar y reafirmar su competencia, haciendo mencion a la clausula
décimo séptima del contrato, ademas validaron la forma de composicion del
Tribunal Arbitral y el tipo de arbitraje llevado a cabo, es decir, ad hoc, nacional y

de derecho.

Ademas, confirmaron las reglas aplicables al proceso, luego de ello hicieron
referencia a las posiciones de las partes y el sequito del proceso, y un breve
repaso sobre la facultad discrecional que tienen para modificar los puntos
controvertidos y para admitir o incluir nuevos elementos de prueba, para luego
concluir con la parte expositiva del Laudo.
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Asi las cosas, dando inicio a los fundamentos del Laudo Arbitral bajo analisis, es
correcto que se haya empezado con el principio de la carga de la prueba, pues
ello es fundamental para llegar a un pronunciamiento valido sobre el fondo de la

controversia.

Asimismo, se cita el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil, pero ello es valido,
ya que si bien, no se aplican las reglas de este Cédigo al presente proceso, ni
siquiera de forma supletoria, la cita utilizada es porque dicho articulo recoge un
principio procesal que no solo se aplica a los procesos civiles, sino a todo tipo de

proceso porque garantiza el debido proceso.

Seguidamente, sobre el fundo del asunto, se realiza un correcto analisis, en
primer lugar, de la relaciéon contractual arribada entre las partes, invocando las
normas del Codigo Civil, y citado la doctrina pertinente sobre dicha institucién
juridica, para llegar correctamente a la conclusion que ambas partes en el
Contrato N° 039-2016-HRHD de fecha 26 de mayo de 2016, validamente y
dentro de los limites de la ley, asumieron obligaciones, que necesariamente
debian cumplir, por un lado, la empresa Roca S.A.C. debia entregar el Equipo
de Cirugia Minimamente Invasiva — Artroscopio, en el plazo sefialado vy, el
Hospital Regional Honorio Delgado, debia pagar la suma de S/. 645,762.00

Soles como contraprestacion.

Asi las cosas, sobre el primer punto controvertido, con relacion a la validez del
Acta de Observaciones de fecha 21 de setiembre de 2016, en primer lugar, se
establecié que no habia ninguna controversia en que la fecha de vencimiento del

plazo para la entrega del equipo era el 23 de setiembre de 2016.

Es correcta la conclusion a la que llega el Tribunal Arbitral, en sefalar que
efectivamente es vdlida el Acta de Observaciones en la que se recepcioné el
equipo materia del contrato, pues el mismo se quedo en el almacén del Hospital
y se realizaron observaciones, claro que, con ello no se afirma la conformidad de

la entrega, sino que se produjo una recepcion.

Luego, con relacion al segundo punto controvertido, sobre el reconocimiento de
los diez (10) dias que sefiala la norma como plazo para subsanar, el Tribunal
realiza un analisis somero sobre las reglas aplicables, citando nuevamente el

articulo 143 del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado, sin
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embargo llega a la conclusién de que se debe aplicar el plazo maximo para
subsanar las observaciones, en tanto que dicho articulo sefiala que la entidad,
de encontrar observaciones al momento de la entrega del equipo, debe otorgar
un plazo para subsanar las mismas no menor de dos (02) ni mayor de diez (10)

dias y, como no se otorg6 ningun plazo, se debe considerar el plazo maximo.

Sin embargo, a mi parecer, al Tribunal Arbitral le falt6 motivacion en este punto
controvertido, ya que por el hecho de que la entidad, es decir, el Hospital
Regional Honorio Delgado, haya omitido sefialar un plazo para que la empresa
Roca S.A.C. subsane las observaciones anotadas, ello no significa que
automaticamente se le otorgue el plazo maximo sefialado en la norma, pues de
ser asi, deberia haberse realizado un mayor andlisis del por qué otorgar el plazo

maximo.

Asimismo, respecto al tercer punto controvertido, sobre si el plazo maximo para
la entrega del equipo por parte de la empresa Roca S.A.C. era el 07 de octubre
de 2016, incluyendo la subsanacién de las observaciones, a mi criterio el Tribunal

Arbitral tiene una confusion en este aspecto.

A mayor detalle, es claro que si a consecuencia de la determinacion del punto
anterior, en que se reconocio que la empresa Roca S.A.C. tenia el plazo de diez
(10) dias para subsanar las observaciones anotadas, entonces el Ultimo dia para

cumplir con la entrega total del equipo era el 03 de octubre de 2016.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral analiza correctamente este extremo, sin embargo,
al llegar a la conclusion, determina que debe ampararse este extremo de la
pretension, lo que se contradice con sus fundamentos, ya que el plazo maximo
de entrega no fue el 07 de octubre de 2016 sino el 03 de octubre del mismo afio,
pues en realidad, el 07 de octubre no fue la fecha vencimiento del plazo para el
cumplimiento de la obligacion, sino la fecha en que efectivamente se cumplié con

la misma.

Luego, con relacion al cuarto punto controvertido, sobre si corresponde declarar
la invalidez del Acta de Recepcion de fecha 11 de octubre de 2016, estoy
totalmente de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Arbitral, en tanto que, si
se reconocio la validez del Acta de Observaciones de fecha 21 de setiembre de
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2016, entonces en esa fecha se recepciono el equipo y no el 11 de octubre de

dicho afio, por lo que no corresponde validar esa Acta de Recepcion.

Asimismo, sobre el quinto punto controvertido, respecto a que si corresponde
otorgar la conformidad de la entrega del equipo y ordenar al Hospital Regional
Honorio Delgado el pago de los S/. 645,762.00 Soles por concepto de

contraprestacion, igualmente estoy de acuerdo en la conclusién arribada.

No obstante, siempre surge la duda, si es que el Tribunal Arbitral tiene la
suficiente facultad para determinar si existe conformidad en la entrega del
equipo, mas aun que, dicha atribucion le corresponde al area usuaria o al Comité
especializado, pues son los mas idéneos y con conocimientos especializados

para determinar la conformidad.

Sin embargo, en el caso que nos atafie, el Tribunal Arbitral baso su fallo, en que
el equipo ya se encontraba en el Area del Servicio de Ortopedia y Traumatologia,
por lo que ello conlleva a que el equipo ya se encontraba en pleno

funcionamiento y por tanto se podia otorgar la conformidad.

Por otro lado, se aplicé la formula para la penalidad, con los factores que indican
en la norma respectiva, y por ello se ordena un descuento de S/. 12,398.63
Soles, debido a los cuatro (04) dias de retraso en el cumplimiento de la
obligacién, con lo que unicamente deberia pagar la entidad a la contratista la
suma de S/. 633,363.37 Soles.

Respecto al sexto punto controvertido, es claro que la demandante no acredité
los motivos para que se le exima de responsabilidad por los cuatro (04) dias de
retraso en el cumplimiento de la obligacion, y por ello evidentemente se declard

infundada, en este extremo, la demanda.

Finalmente, el dltimo punto controvertido, con mucho tino el Tribunal Arbitral
determind que las costas y costos del proceso deben ser asumidos por las partes
en proporciones iguales, ya que ambas tenian motivos atendibles para litigar,

con lo que concluye el analisis del presente Laudo Arbitral.
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POSICION PERSONAL SOBRE EL CASO

El presente proceso, como se ha analizado, encuentra su origen en el
cumplimiento parcial, y luego tardio de la obligacién, pues, si bien en un primer
momento, la empresa que obtuvo la buena pro y adjudicataria Roca S.A.C.
pretendié cumplir con la obligacién, esta estaba incompleta y, luego, claro por
error de la propia entidad, en no otorgar el plazo para subsanar las
observaciones, se generd una discusion sobre la fecha de vencimiento para

cumplir con entregar el equipo.

A mi parecer, en el presente caso, gran parte del problema surgio por error de la
entidad, pues si hubieran actuado correctamente, y hubieran otorgado el plazo
de subsanacion como indica la norma, jamas se hubiera amparado al contratista

en el plazo maximo legal.

Asimismo, las contradicciones, a las que llega la propia entidad, primero, en
recepcionar el equipo, luego otorgar otra Acta de Recepcion y finalmente
comunicar a la contratista que jamas recibi6 el equipo, deja mucho que pensar
sobre los funcionarios del Hospital, y peor aun, basarse en su informe oral, que
no otorgaron la conformidad debido a que el funcionario competente no se
encontraba laborando, no son argumentos validos y, ademas por ende no es

responsabilidad de la contratista.

Ahora bien, por otro lado, son validos todos los argumentos de la empresa
demandante, salvo el hecho de solicitar que se le exonere de la penalidad por
los cuatro (04) dias de retraso, pues no presentd ningin medio de prueba para
ello y, mas bien, pienso que en ese punto tratd de confundir al Tribunal Arbitral

sobre su responsabilidad.

Por otro lado, respecto a la labor realizada por el Tribunal Arbitral me parece
correcta, ya que desde el inicio supieron llevar correctamente el proceso,

definiendo con claridad las reglas procesales aplicables.

En cuanto al fondo del asunto, estoy totalmente de acuerdo con el fallo, pues si
bien, la entidad cometio errores, no se puede liberar de responsabilidad a la

contratista por su demora en el cumplimiento de la obligacion.
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Y finalmente, la interpretacion de las normas, asi como los fundamentos
acotados, tanto de las partes, como del Tribunal Arbitral, al haber sido analizados
de forma detallada, han sido enriquecedoras para el conocimiento juridico y
aporte académico y, sobre todo, para el campo de la investigacién en dicha

materia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La demanda bajo andlisis ha sido planteada de forma correcta,
respetando los requisitos que exige la norma sobre el arbitraje y las
contrataciones con el Estado, asi como los fundamentos que amparan su

pretension.

SEGUNDA.- Existe una deficiencia bastante notoria en la contestacién a la
demanda, en tanto que Unicamente se limita a repetir los hechos narrados en la
demanda, e incluso los fundamentos de esta, mas no a presentar argumentos

vélidos para amparar su defensa.

TERCERA.- El proceso arbitral llevado a cabo en el presente caso ha sido
conducido de forma correcta por el Tribunal Arbitral, quien actué con mucho
criterio al momento de ordenar actuaciones procesales que, aun asi sin haber
sido solicitadas por las partes, se considerd que eran necesarias para resolver

de una mejor manera la controversia.

CUARTA. .- Es correcto el fallo adoptado por el Tribunal Arbitral en su Laudo, en
tanto que declar6 fundadas las pretensiones demandadas por la empresa
S.A.C., salvo la exoneracion del pago de una penalidad por el retraso en la
entrega del equipo materia del contrato, debido a que no pudo acreditar que no

era responsable por dicho retraso.

QUINTA.- El presente caso tiene relevancia juridica en cuanto a la interpretacion
de la norma para aplicar el plazo de subsanacion a fin de cumplir con la entrega
de los bienes objeto de contratacion y en consecuencia otorgar la conformidad,
asi como una importancia académica respecto al andlisis de la fase de ejecucion
de los contratos con el Estado y el mecanismo para resolver sus controversias

con las empresas contratistas.
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