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Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DEMANDANTE KIMBERLY CLARK PERU S.R.L.

DEMANDADA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA
SUNAT

ARBITRO UNICO VLADIMIR ZAVALA LIENDO

SECRETARIA ARBITRAL SONIA DEL CARMEN LIENDO AYLLON

Resoluciéon N° 13.
Lima, 05 de Marzo de 2012.

VISTOS:

I. CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 30 de noviembre del 2010 la SUPERINTENDENCIA DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA - SUNAT (en adelante la ENTIDAD o DEMANDADA) y la CONTRATISTA
KIMBERLY CLARK PERU S.R.L. (en adelante la CONTRATISTA o DEMANDANTE),
suscribieron el Contrato 028-2010-SUNAT/2P0000 para el “Suministro de Materiales de Aseo
para la Intendencia Regional de Tacna y Jurisdiccion Administrativa”", (Adjudicacion Directa
Selectiva ADS - 007-2010-SUNAT/2P0000), conforme a las disposiciones establecidas en el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, (en adelante el “REGLAMENTQ”), asi como en el Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje, (en adelante “LEY DE ARBITRAJE”).

2. En la clausula Décimo Sexta del CONTRATO se estipuld que las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual, se resolveran mediante arbitraje administrativo, ello
“dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°, 175°, y 177° de EL
REGLAMENTO, en su defecto en el articulo 52° de LA LEY” o facultativamente “someter a
conciliacion la controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo
entre ambas”, segun lo sefialado en el articulo 214° de EL REGLAMENTO”.
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“El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta

como una sentencia.”

Il. DESIGNACION E INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

3.

4,

A falta de acuerdo entre las partes, el OSCE designé como Arbitro Unico al abogado que
suscribe el presente Laudo, sin haber sido recusado por las partes. Por tanto, en audiencia de
fecha 24 de junio de 2011, con la presencia del representante de SUNAT, el sefior Renzo
Fabricio Toméas Diaz Gonzalez y el representante de KIMBERLY CLARK PERU S.R.L, el Sefior
Luis Antonio Chu Gonzales, se procedio a la Instalacién de Arbitro Unico, quienes procedieron a
suscribir el Acta de Instalacion de Arbitro Unico, en la sede institucional del OSCE. En ese mismo
acto, el suscrito ratificd su aceptacion sin que las partes formulen objecion alguna; fijandose las

reglas del presente arbitraje.

Cabe aclarar que ninguna de las partes con posterioridad al Acta de Instalacion de Arbitro Unico,
ha impugnado o reclamado el contenido de la misma.

IIl. DEMANDA

5.

La CONTRATISTA presento su escrito de demanda arbitral el 18 de julio de 2011 indicando en su

petitorio seis (06) pretensiones principales:

Primera Pretensién Principal: Se declare la nulidad de la Resolucion del Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000, dispuesta por SUNAT mediante carta notarial Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100.

Segunda Pretension Principal: Que SUNAT pague a KIMBERLY CLARK PERU SRL por
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios por la Resolucion del Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000, el cual comprende el dafio emergente y el lucro cesante, cuyo monto asciende
a la suma de S/. 21,040.58 (veinte un mil cuarenta con 58/100 de nuevos soles) mas los

intereses correspondientes, hasta su efectiva cancelacion.

Tercera Pretension Principal: Que se disponga la devolucion del monto de S/. 1,276.78 (mil
doscientos setenta y seis con 78/100 de nuevos soles) correspondientes al concepto de

penalidad que unilateralmente la demandada compenso y aplicé al pago de facturas.

Cuarta Pretension Principal: Que se disponga la devolucion de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato constituida por la Carta Fianza REF N° 8610326003, del Citi Bank del Perq, por la
suma de S/. 15,308.34. Asimismo, la Entidad debera asumir el costo financiero de dicha garantia

hasta su devolucion.



Quinta Pretension Principal: Que se disponga la devolucion de los 144 (ciento cuarenta y

cuatro) dispensadores para materiales de aseo, que se entreg6é en comodato a la SUNAT.

Sexta Pretensién Principal: Se establezca que es la SUNAT quien debe asumir el pago total de

las costas, costos y gastos arbitrales del presente proceso arbitral.

Los fundamentos de la demanda se resumen a continuacion:

6.1.

6.2.

6.3.

Kimberly Clark- Peri S.R.L. suscribi6é el contrato N° 028-2010-SUNAT/2 P0O00O0 con la
SUNAT, para el suministro de materiales de aseo (3,822 rollos de papel higiénico, 11,040
paquetes de papel toalla y 2,976 unidades de jabdn spray), para la Intendencia Regional
Tacna y Jurisdiccion Administrativa. Dicho contrato se derivd de la Adjudicacion Directa
Selectiva ADS-007-2010- SUNAT/2P0000. Estableciéndose que el plazo de ejecucion del
suministro seria en 36 meses, (conforme a la clausula sexta del contrato N° 028-2010-
SUNAT/2 P0000), contados a partir del dia siguiente de la suscripcidon del contrato.
Asimismo, se indico que la primera entrega seria a los cinco dias calendarios de suscrito
el contrato y la segunda entrega a los 90 dias calendarios después de realizarse la
primera entrega. Asimismo se acord6 el compromiso del ganador de la buena pro de
entregar en comodato dispensadores para los materiales de aseo, los cuales debian ser

instalados al inicio del contrato.

Kimberly Clark-Pert S.R.L., procedi6 a realizar la primera entrega de los materiales de
aseo e instal6 los dispensadores en los sectores pactados (Intendencia Regional Tacnha,
Intendencia Aduana de llo y la Intendencia Aduana de Tacna), quedando pendiente la
instalacion en los sectores de la Intendencia de Aduana de Tacna, toda vez que los
servicios higiénicos de dicho lugar se encontraban en construccion. Para lo cual se
levanto un Acta de Constatacion Notarial de fecha 10/02/2011. En cuanto a la segunda

entrega esta no se realizé.

Posteriormente la Entidad mediante carta N° 27- 2011- SUNAT/2 P0100 (13/01/2011)
comunicé a Kimberly Clark que ha incurrido en 38 y 40 dias de atraso en el suministro e
instalacion de los dispensadores en comodato materia del contrato y que dicha demora
da lugar a la aplicacion de penalidad por mora; asimismo, mediante carta notarial N° 47-
2011- SUNAT/2P0000 (3/2/11), la SUNAT comunica a Kimberly Clark de la resolucién del
contrato N° 028-2010 por incurrir en retrasos en la entrega del suministro e instalacion de
los dispensadores y haber acumulado el monto méaximo de la penalidad por mora. Ante
ello Kimberly Clark, refiere que la penalidad por mora se aplica en caso de retraso
injustificado en la ejecucidn de las prestaciones objeto del contrato y en el presente
contrato la prestacion del objeto del contrato es el suministro de materiales de aseo,
conforme consta en las bases administrativas de la ADS- 007-2010-SUNAT/2P0000 y en
la clausulas 1° y 3° del contrato. Y no el suministro e instalacion de dispensadores, por

tal motivo resulta nula la resolucion del contrato dispuesta por la SUNAT.



IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

7. El 18 de agosto de 2011, dentro del plazo concedido, la ENTIDAD, contest6 la demanda,

solicitando se declare infundada en todos sus extremos y ofrecié medios probatorios.

8. Fundamentos de la Contestacién de la Demanda:

8.1.

8.2.

8.3.

Con fecha 27/09/2010, la SUNAT convocé la ADS N° 0007-2010-SUNAT/2P0000-
Primera Convocatoria para el "suministro de materiales de aseo para la Intendencia
Regional Tacna y jurisdiccion administrativa”, habiéndose entregado la buena pro a
KIMBERLY CLARK PERU SRL. Posteriormente con fecha 30/11/2010 se suscribi6 el
contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 entre la Intendencia Regional Tacna y KIMBERLY
CLARK PERU SRL, con su propuesta econdémica ascendente a S/.153,083.34 nuevos
soles, estableciéndose que, conforme a los términos de referencia de las bases
integradas, el suministro de bienes fue pactado en 36 meses, contados desde la
suscripcién del contrato, incluyendo- en el numeral llI- la cantidad de dispensadores que
debia entregar en calidad de comodato, otorgandosele al contratista un plazo de cinco
dias calendarios, contados desde la fecha de suscripcion del contrato, (segun las
especificaciones técnicas en el numeral 1V) para realizar la primera entrega de los bienes
y el suministro e instalacion de los dispensadores, lo cual se ha incumplido de manera

permanente.

Que, mediante Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100, se comunic6 a Kimberly Clark el
incumplimiento del contrato, ya que la instalacion de los dispensadores en la Intendencia
Regional Tacna fue realizada el 12/01/2011, incurriendo en un retraso de 38 dias, no
teniendo ninguna justificacion del incumplimiento por parte del contratista. Razén por la
cual con fecha 13/01/2011, se procedi6 a emitir la Carta N° 27-2011-SUNAT/2P0100, via
notarial, comunicandole al contratista que habia incurrido en 38 dias y 40 dias de retraso
injustificado en la entrega de los suministros e instalacion de los dispensadores materia

del contrato.

Posteriormente mediante Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, emitida y notificada
notarialmente con fecha 27/01/2011 y 02/02/2011 respectivamente, la Intendencia
Regional Tacna comunicé a Kimberly Clark que, ante su constante incumplimiento, al
haberse superado el monto maximo de la penalidad por mora aplicable en la ejecucion
de la prestacién a su cargo, se habia decidido RESOLVER EL CONTRATO celebrado
con la CONTRATISTA KIMBERLY CLARK SRL, suscrito con fecha 30/11/2011.



V. AUDIENCIA DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

9. Por resolucion nimero 04, se cité a las partes a la audiencia de determinaciéon de puntos
controvertidos, para el dia 30 de Setiembre de 2011, en la cual el Arbitro Unico, con la
aprobacion de la ENTIDAD, otorgd la tolerancia de quince minutos para que llegaran los
representantes legales de la CONTRATISTA, transcurrido el plazo concedido se procedi6 a dar
inicio a la Audiencia, sin contar con la presencia de los representantes legales de la
CONTRATISTA; se dejo constancia de la presencia del abogado asesor de la CONTRATISTA
acreditado en autos de conformidad con el numeral 10 del Acta de Instalacion, siendo que,
consultada a la ENTIDAD, ésta autoriz6 la presencia del referido asesor en calidad de escucha
de la audiencia.

10. Conforme al numeral 38° del Acta de Instalacion se procedié a promover la conciliacién entre las
partes, siendo que, no encontrandose ningun representante de la DEMANDANTE fue imposible
adoptar acuerdo alguno, subsistiendo las posiciones manifestadas en sus escritos donde fijan
Sus puntos controvertidos.

11. Analizado los puntos controvertidos propuestos por las partes, el Tribunal Arbitral sistematizé los

mismos, quedando como cuatro (04) puntos controvertidos en el presente arbitraje:

11.1. Primer Punto Controvertido: Determinar las condiciones y plazos en los que de
acuerdo al Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, Kimberly Clark SRL debia prestar el
servicio de suministro requerido por la SUNAT Yy si existié incumplimiento o no por parte
del proveedor respecto a estas condiciones y plazos y si éste incumplimiento ocurrié por

causal atribuible al propio proveedor o a la entidad.

11.2. Segundo Punto Controvertido: Determinar si la SUNAT advirti6 y cumplié el
procedimiento establecido en la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado para
resolver el contrato N° 028-2010-SUNAT72P0000, dispuesta mediante carta notarial:
Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, notificada el 03 de febrero del 2011, y si Kimberly
Clark Perd SRL tuvo oportunidad de conocer y absolver el mismo, en consecuencia
determinar si se aplic6 debidamente el cobro de la penalidad y si procede la ejecucion de
la garantia de fiel cumplimiento del contrato constituida por la Carta Fianza REF N°
8610326003 del Citi Bank del Peru.

11.3. Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde la devolucién de los

dispensadores de materiales de aseo entregados a la SUNAT en comodato.

11.4. Cuarto Punto Controvertido: Determinar si corresponde que la SUNAT pague a

Kimberly Clark Per( SRL, una indemnizacion por dafios y perjuicios (dafio emergente y
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12.

lucro cesante) ascendente a s/ 21,040.58, como consecuencia de la resolucion del
Contrato N°028-2010 SUNAT/2P0000, y a quién le corresponde asumir las costas y
costos del presente proceso arbitral.

A continuacion se admitieron los medios probatorios ofrecidos por ambas partes presentados en
sus escritos de demanda y contestacion de demanda, y respecto al medio probatorio solicitado
por la demandante referida al "Expediente completo de la Adjudicacion Directa Selectiva ADS-
007-2010-SUNAT/2P0000, que obra en poder de la demandada y cuya exhibicién debera serle
requerida”, el Arbitro sefiala que este medio probatorio sera requerido a la SUNAT con la
respectiva resolucion otorgandole un plazo prudencial de 10 dias para su presentacion;
asimismo se ordenara en la misma resolucion a la demandante Kimberly Clark para que dentro
del mismo plazo remita copia certificada de las facturas giradas a la SUNAT y canceladas por
ésta en las que se aprecien los montos de dinero cancelados como consecuencia de la
prestacion del servicio resultante del contrato materia de controversia y en donde se aprecie el
descuento de la penalidad indicada.

VI. AUDIENCIA DE ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

13.

14.

15.

16.

Por resolucion nimero 06, se cit6 a las partes a la audiencia de actuaciéon de medios probatorios,
para el dia 11 de noviembre de 2011, en la cual estuvieron presentes los representantes de la

SUNAT vy los representantes de Kimberly Clark Pert SRL, procediéndose a iniciar la Audiencia.

El arbitro sefal6é que siendo los medios probatorios ofrecidos por ambas partes, documentos, los
mismos que fueron admitidos conforme al acta de audiencia de fecha 30 de setiembre de 2011 y
constituyendo los mismos, pruebas de actuacion inmediata, se tienen por actuados y seran
merituados al momento de laudar.

Que, habiendo la parte demandante solicitado la exhibicién del Expediente completo de la
Adjudicacién Directa Selectiva ADS-007-2010-SUNAT/2P0000, el mismo que ha sido remitido a
este Tribunal, se pone de conocimiento de la parte, solicitando el expediente para su revision,
concluida la revision del referido expediente, la parte demandante solicitd que se le expida
copias de los documentos que obran a fojas: 451, 465, 476, 481, 495, 496 y 496 v, 507, 508,
509, 510, 511 y 514. En este estado el Arbitro admite los documentos sefialados por la
demandante y ordena que se saquen las copias solicitadas por la demandante, las mismas que
se tienen por admitidas e integradas al expediente arbitral como prueba ofrecida por el

demandante.

Respecto a los documentos requeridos a la parte demandante y siendo éstos de actuacion
inmediata y requeridos por el Arbitro, para verificar los abonos y penalidades aplicadas, quedan
pendientes la atencidn debido a que el plazo concedido a la parte demandante vence el 14 de

noviembre del 2011. Lo que no enerva la presente etapa de actuacion de medios probatorios, en



consecuencia, el Arbitro declaré concluida la etapa de medios probatorios y concede a las partes
el plazo de cinco dias habiles contados a partir del dia siguiente de celebrada la audiencia, para

gue las partes presenten sus alegatos escritos.

17. Mediante escrito recibido en por la Secretaria Arbitral con fecha 14 de Noviembre de 2011, la
Demandante, remite al Tribunal Arbitral la documentacion solicitada mediante Resolucién N° 05
de fecha 03 de Octubre de 2011, teniéndose por cumplido el requerimiento mediante Resolucion
N° 09 de fecha 23 de Noviembre de 2011.

VIl. ALEGATOS E INFORMES ORALES

18. Las partes presentaron sus alegatos escritos dentro del plazo otorgado por el Arbitro y mediante
Resolucion N°9, se sefialo fecha para la Audiencia de Informes Orales para el dia 12 de
diciembre del 2011, contando con la presencia de los representantes de la SUNAT y con los
representantes de Kimberly Clark, el Arbitro Unico concedi6 el uso de la palabra a cada uno de
los representantes quienes expusieron oralmente sus argumentos; asimismo, ambas partes

hicieron uso de su derecho de réplica.
VIIl. AUTOS PARA LAUDAR
19. El Arbitro Unico emitié la Resolucién N° 11 de fecha 28 de Diciembre de 2011, declarando
cerrada la etapa de instruccion de las actuaciones arbitrales conforme al numeral 28 del Acta de
Instalacién, asimismo, se sefialé el plazo para laudar en treinta dias habiles desde el dia
siguiente de la citada resolucion.
20. Mediante Resolucion N° 12 de fecha 06 de Febrero de 2012, se prorrogo el plazo para Laudar

por Unica vez por un plazo de veinte (20) dias habiles adicionales.

CONSIDERANDO:

IX. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA
NORMA APLICABLE
21. El Arbitro Unico deja constancia que se pronunciara sobre los puntos controvertidos en el orden
gue considere necesario para dilucidar la controversia y resolver las pretensiones de las partes,
aun cuando ese orden de analisis no corresponda al orden de los puntos controvertidos segun el

acta de la respectiva audiencia.

22. Es necesario precisar que teniendo en cuenta la fecha de celebracion del CONTRATO de cuya



23.

24,

25,

26.

27.

28.

ejecucion deriva la controversia, la normatividad especial aplicable al presente caso es el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N°

1017 y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera necesario indicar que si bien existen varias modalidades
en las que las entidades y los privados establecen relaciones juridico-patrimoniales, una de ellas
se encuentra sometida al Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo N° 184-2008-EF.

Siendo asi, el efecto que se genera cuando el Estado contrata con un privado en el marco de la
Ley de Contrataciones y su Reglamento, consiste en la prevalencia de éstas normas sobre
aquellas generales de procedimientos administrativos y sobre aquellas de derecho comuin que

sean aplicables, inclusive al momento de resolver las controversias surgidas del contrato.

Esta prevalencia, no significa la exclusion total a las normas que existen en el ordenamiento
juridico, pues el articulo 5° de la Ley de Contrataciones del Estado establece que tanto sus
normas como las de su Reglamento “prevalecen sobre las normas de derecho publico y sobre
aquellas de derecho privado que le sea aplicables”, ello se refrenda con lo expuesto en el
articulo 142° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que en su segundo parrafo
indica que en “lo no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacién supletoria las
normas de derecho publico y, s6lo en ausencia de éstas, las de derecho privado.”, normas que
guardan congruencia con el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que advierte que “las
disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas

reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.

Asimismo, siendo materia de la controversia un acto administrativo dado por la ENTIDAD vy
constituyendo el mismo, conforme a la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N°
27444 (la misma que es de aplicacion para todas las entidades de la Administracién Publica), la
declaracién de la entidad que, en el marco de normas de derecho publico, esta destinada a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos dentro de una situacion
concreta. Es pertinente contemplar este cuerpo normativo, en cuanto fuera aplicable, a la
presente controversia en tanto y en cuanto la norma especial no contemplara regulacion alguna

sobre la materia a dilucidar.

Tan cierto es lo indicado que, las partes, en ese entendido, han previsto en la clausula décimo
novena del Contrato que. “En lo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, seran de aplicacion las disposiciones pertinentes del Cdadigo Civil

vigente y demdas normas concordantes”.

En ese sentido, para resolver las controversias surgidas entre KIMBERLY CLARK PERU S.R.L.
Y la SUPERINTENDENCIA DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA — SUNAT, seran de aplicacion

las normas convenidas en el Contrato, lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado, su



Reglamento, las normas del Cddigo Civil, y las normas de la Ley del Procedimiento

Administrativo General en lo que fuera aplicable.

29. Asi también, se considerara el CONTRATO, el mismo que estd conformado por las bases

30.

integradas, la oferta ganadora y los documentos derivados del proceso de seleccion que

establezca obligaciones para las partes.

RESOLUCION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Conforme a lo expresado en los considerandos precedentes corresponde dar inicio al analisis de

cada uno de los puntos controvertidos:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar las condiciones y plazos en los que de

acuerdo al Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, Kimberly Clark SRL debia prestar el servicio

de suministro requerido por la SUNAT y si existié incumplimiento o no por parte del proveedor

respecto a estas condiciones y plazos y si este incumplimiento ocurrié por causal atribuible al

propio proveedor o a la entidad.

31.

32.

Respecto a este primer punto controvertido, para seguir un orden de desarrollo y analisis el

mismo se disgrega en tres sub-puntos a saber:

31.1. Determinar las condiciones y plazos en los que de acuerdo al Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000, Kimberly Clark SRL debia prestar el servicio de suministro requerido por
la SUNAT

31.2. Determinar si existi6 incumplimiento o no por parte del proveedor respecto a estas

condiciones y plazos

31.3. Determinar si éste incumplimiento ocurrié por causal atribuible al propio proveedor o a la

entidad.

Respecto al primer sub-punto (31.1): Determinar las condiciones y plazos en los que de acuerdo
al Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, Kimberly Clark SRL debia prestar el servicio de

suministro requerido por la SUNAT se debe tener en consideracion que:

32.1. Por proceso de seleccion de Adjudicacion Directa Selectiva (ADS) N° 0007-2010-
SUNAT/2P0000 de fecha 27 de Septiembre de 2010, la SUNAT convoc6 en primera
convocatoria para la contratacion de “suministro de materiales de aseo para la
Intendencia Regional Tacna y jurisdiccién administrativa”, habiéndose entregado la
buena pro a KIMBERLY CLARK PERU SRL, mediante la Resolucién N° 146-2010-
SUNAT, de fecha 12 de Noviembre de 2010.




32.2.

32.3.

32.4.

El dia 30 de Noviembre de 2010, se suscribi6é el Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000
entre la SUNAT, representada por la Intendente Regional Tacna, y KIMBERLY CLARK,
con su propuesta econdémica ascendente a S/. 153,083.34 (Ciento cincuenta y tres mil
ochenta y tres y 34/100 Nuevos Soles) para el “suministro de materiales de aseo para la
Intendencia Regional Tacna y jurisdiccion administrativa”, suministro de bienes que fue
pactado en treinta y seis (36) meses, conforme a la cldusula sexta del contrato, contados

a partir del dia siguiente de la suscripcion del contrato. Este suministro constaba de:

Concepto Unida_d de Cantidad Precio Unitario | Precio Sub-Total
Medida S/. (Inc. IGV) Sl.

Papel higiénico (minimo 500 Rollo 3,822 8.97 34,283.34

m. x 9.5 cm.

Papel toalla (minimo 200 hojas | Paquete 11,040 5.10 56,304.00

de 21 cm. X21 cm.)

Jaboén Spray (minimo 400 ml.) Unidad 2,976 21.00 62,496.00
PRECIO TOTAL (incluye IGV) S/. 153,083.34

Siendo parte integrante del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 las Bases Integradas
de la Adjudicacién Directa Selectiva N2& 0007-2010-SUNAT/2P000 - Primera
Convocatoria, éstas establecian en el Capitulo Ill las “Especificaciones Técnicas y
Requerimientos Técnicos Minimos” para el contrato de suministro entre ellas: la relacion
de bienes requeridos; el tiempo de duracién del contrato de suministro; la forma de
entrega del los bienes; los plazos y lugares de entrega, la cantidad de entrega de los

bienes; entre otros.

Asi tenemos que se desprende del citado capitulo que:

32.4.1. Respecto de los bienes requeridos (Punto | del Capitulo Ill de las Bases

Integradas):

SUB ITEM Descripcion del Bien Uangéii%ge Cantidad
1 Papel higiénico (minimo 500 m. x 9.5 cm. Rollo 3,822
2 Papel toalla (minimo 200 hojas de 21 cm. Paquete 11,040
X21lcm.)
3 Jabon Spray (minimo 400 ml.) Unidad 2,976

32.4.2. Respecto a la Forma de entrega (Punto Il del Capitulo Ill de las Bases

Integradas):

Las entregas deberian efectuarse en las direcciones de las dependencias detalladas

en el Numeral IV, de acuerdo a las cantidades totales detalladas a continuacion:
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SUB-ITEM 1 Papel higiénico (minimo 500 m. x 9.5 cm.) ROLLO CANTIDAD

Sub item 1.1. Intendencia Regional Tacha 1,152
Sub item 1.2. Intendencia Aduana Tacnha 2,250
Sub item 1.3. Intendencia Aduana llo 420
SUB-ITEM 2 Er?f)el toalla (minimo 200 hojas de 21 cm. x 21 PAQUETE | CANTIDAD

Sub item 2.1. Intendencia Regional Tacha 4,320
Sub item 2.2. Intendencia Aduana Tacna 6,000
Sub item 2.3. Intendencia Aduana llo 720
SUB-ITEM 3 Jabén Spray (minimo 400 ml.) UNIDAD CANTIDAD

Sub ltem 3.1. Intendencia Regional Tacna 936
Sub Item 3.2. Intendencia Aduana Tacna 1,800
Sub Item 3.3. Intendencia Aduana llo 240

Ademas el participante debia comprometerse, en caso de obtener la Buena Pro a
entregar en comodato de los siguientes dispensadores, los que deberan ser

instalados, al inicio del contrato en las ciudades detalladas a continuacion:

CANTIDAD DE DISPENSADORES

5 Intendencia Intendencia Intendencia
DESEF:;E,I\ION Regional Tacna Aduana Tacna Aduana llo
(IR Tacna) (IATacna) (1A llo)
Papel higiénico 21 45 18
Papel toalla 21 37 14
Jabén spray 25 38 14

32.4.3. Respecto al Plazo y Lugar de entrega de los bienes (Punto IV del Capitulo Il

de las Bases Integradas): en este punto se indica los plazos y lugares de

entrega de los bienes objeto del contrato de suministro, conforme se detalla a

continuacion:

Entreg
a

Plazo de Entrega

lra. |Alos 05 dias calendarios de suscrito el contrato.

2da. |Alos 90 dias calendario de efectuada la primera entrega

3ra. |Alos 180 dias calendario de efectuada la primera entrega

11



4ta. | Alos 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

5ta. | Al afio de efectuada la primera entrega

6ta. | Al afio y 90 dias calendario de efectuada la primera entrega

7ma. |Alafio y 180 dias calendario de efectuada la primera entrega

8va. | Al afioy 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

9na. | Al 2do afo de efectuada la primera entrega

10ma. | Al 2do afio y 90 dias calendario de efectuada la primera entrega
1lva |Al 2do afio y 180 dias calendario de efectuada la primera entrega
12va. | Al 2do afio y 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

Asi también se establecia que:

“41.1. El plazo de la primera entrega se computa a partir del dia siguiente de la
suscripcién del contrato.

4.1.2. El plazo de las demas entregas se computa a partir del dia siguiente de
efectuada la primera entrega.

4.1.3. En caso que las fechas previstas para la entrega, correspondan a dias no

laborables, la atencién se deberéa efectuar en el dia habil siguiente.

4.2. Las entregas de los bienes deberd efectuarse en el siguiente lugar y horario
establecido:

Horario: Lunes a Viernes de 09.00 a 16.00 horas

Las direcciones de las dependencias donde se llevara a cabo la entrega de bienes e

instalacion de dispensadores para los sub-items que corresponda son las siguientes:

Nombre DIRECCION Papel Papel Jabon
Higiénico Toalla Liquido
Intendencia Sede Central
Regional Esq. Calle Zela N2 701-703 con Pasaje 21 21 25
Tacna Vigil N° 55 - Tacna
Intendencia Sede Central IAT
Aduana Tacna | Parque Industrial Manzana A Lotes 5y 6, 25 21 22
Pocollay
PCA ZofraTacna
Carretera Panamericana Sur, km. 1265 05 05 05
PCA Tomasiri
Carretera Panamericana Sur, km. 1300 14 10 10
PCA Vila Vila
Carretera Costanera Km 68 01 o1 01
Intendencia Sede Central
Aduana llo Av. Venecia S/N — ILO 7 13 13
Almacén Mercancias 1 1 1
Carretera Costanera Sr km. 5.5
4
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33.

.3. Para los efectos de la determinaciéon de entregas, las coordinaciones seran
efectuadas con la Oficina de Administracion y Almacén o Departamento de

Administracién de la Sede Involucrada.”

32.4.4. Respecto ala Cantidad de Entrega de los Bienes (Punto V del Capitulo Ill de

las Bases Integradas): en este punto se indica las cantidades a entregar,

conforme se detalla a continuacion:

“5.1. Las entregas se efectuaran de acuerdo al cronograma establecido en el numeral 4.1. y sera

de 1/12vo del total de bienes requerido por cada tipo de producto.

..y

Determinadas las condiciones y plazos en los que de acuerdo al Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000 y a las Bases Integradas de la ADS N° 0007-2010-SUNAT/2P0000 (como parte

integrante del contrato), Kimberly Clark Perd SRL debia prestar el servicio de suministro

requerido por la SUNAT, conviene analizar y determinar conforme al sub-punto 31.2, si existi6

incumplimiento o no por parte del proveedor respecto a estas condiciones y plazos, asi tenemos

de lo sefialado en el punto 33 precedente y sus correspondientes sub-puntos que:

33.1.

33.2.

KIMBERLY CLARK PERU S.R.L., en mérito del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 (y
a las Bases Integradas de la ADS N° 0007-2010-SUNAT/2P0000) suscrito con la SUNAT

se obligo a:

33.1.1. Entregar los productos objeto del contrato de suministro en las cantidades y
forma pactadas en los plazos y lugares establecidos (ver sub-puntos 33.4.1.;
33.4.2.;33.4.3y33.4.4)).

33.1.2. Asimismo, se estableci6 una obligacion complementaria a la prestacion
contratada, constituida por el compromiso de entregar en comodato los
dispensadores, los mismos que deberian ser instalados, al inicio del contrato en

las ciudades indicadas. (ver sub-punto 33.4.2).

Siendo que el Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 fue suscrito el dia 30 de Noviembre
de 2010, entre la SUNAT y KIMBERLY CLARK PERU S.R.L, conforme a las clausulas
del mismo y a las estipulaciones de las Bases Integradas de la ADS N° 0007-2010-
SUNAT/2P0000 (ver sub-punto 33.4.3) se tiene que, el dia limite para la primera entrega
fue en primera instancia el dia 05 de Diciembre de 2010 (domingo), no obstante en
aplicacion del numeral 4.1.3. del punto IV. Plazo y Lugar de Entrega del Capitulo Il de
las Bases Integradas que establece que: “En caso que las fechas previstas para la
entrega, correspondan a dias no laborables, la atencion se debera efectuar en el dia

habil siguiente”, la fecha para la primera entrega de los bienes y entrega e instalacién de
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los dispensadores en comodato fue el dia LUNES 06 de DICIEMBRE DE 2010.

33.3. Se desprende de la demanda, presentada por KIMBERLY CLARK PERU S.R.L., en el
punto Il. Fundamentos de Hecho:, puntos 7 y 8, por propia afirmacién de la demandante

que:

“T7 .- Nuestra representada cumplié con hacer la entrega total de los materiales correspondientes a la
primera_entreqga el 16 de diciembre del 2010, cumpliendo en consecuencia en dicha fecha con el
suministro objeto de la prestacion conforme a lo establecido en las Bases Administrativas del Proceso, en
nuestra propuesta y en el Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000.

8.- La instalacién de los dispensadores que debiamos entregar en comodato fue cumplida por
nuestra representada en las fechas siquientes:

Intendencia Regional Tacna: el 12 de enero del 2011.

Intendencia de Aduana de llo: el 26 de enero del 2011.

Intendencia de Aduana de Tacna — Tomasiri: el 27 de enero del 2011.

No pudiendo instalarse los dispensadores en el resto de puntos serialados para la Intendencia de
Aduana_de Tacna, ya que la sefiorita Ximena Carpio, trabajadora de la SUNAT, informé a nuestro personal
encargado de la instalacion, que la misma no podia llevarse a cabo debido a que los servicios higiénicos
donde se instalarian los dispensadores se encontraban en construccion, habiéndose manifestado a nuestro
personal que se nos informaria mas adelante para coordinar la instalacion, lo que queda corroborado con el
Acta de Constatacion Notarial de fecha 10 de febrero del 2011, (...).” (Resaltado y sub-rayado
nuestro).

33.4. Es decir, que respecto de la primera entrega de materiales KIMBERLY CLARK PERU
S.R.L la efectud con un retraso injustificado de 10 dias (dias calendario); asi también,
respecto de la entrega e instalacion de los dispensadores se tiene que se aprecia
retrasos injustificados pues, conforme se aprecia de las bases integradas éstos debieron
entregarse e instalarse “al inicio del contrato”, entendiendo ello “a partir desde el dia

siguiente de la fecha de su suscripcion”.

33.5. Como es de apreciar existe un retraso en el cumplimiento de las prestaciones
correspondientes a la DEMANDANTE, lo que conforme al Articulo 165° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado constituye un retraso injustificado en la ejecucion
de las prestaciones objeto del contrato por parte de la CONTRATISTA, pues de los
actuados arbitrales se tiene que la DEMANDANTE en ningun caso ha procedido
conforme a la clausula sexta del contrato la misma que nos refiere al articulo 41° de la
Ley de Contrataciones del Estado y el articulo 175° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que contempla el procedimiento para la Ampliacion del plazo

contractual.

34. A lo desarrollado precedentemente, es de entrever que, no ha mediado razén alguna que
explique el retraso en el cumplimiento por parte de la DEMANDANTE en la primera entrega de
los bienes en suministro pues, como se tiene de los actuados arbitrales y del propio dicho de
KIMBERLY CLARK PERU S.R.L en su escrito de la demanda, ellos han cumplido con la
prestacion que les correspondia -de entregar los bienes y entregar en comodato e instalar los
dispensadores correspondientes en las Intendencias Regionales y de Aduanas de Tacna e llo-,

en las fechas indicadas (ver punto 33 y sus correspondientes sub-puntos) pero ello, a la luz de

14



35.

36.

las estipulaciones del Contrato y de las Bases integradas devienen en un incumplimiento no

justificado de las prestaciones que le correspondian a la DEMANDANTE.

Como ya se ha advertido, existié un retraso de 10 dias en la primera entrega de materiales, asi
también respecto de la entrega e instalacion de los dispensadores pues en ellos se aprecia
retrasos injustificados, cuando ellos debieron ser entregados e instalados, segun conforme a las
bases integradas: “(...) al inicio del contrato (...)"; lo que conforme a la clausula quinta del

contrato se entiende “a partir desde el dia siguiente de la fecha de su suscripcién”.

Respecto al tercer sub-punto, Determinar si este incumplimiento ocurrié por causal atribuible al
propio proveedor o a la entidad (31.3.), conforme a las estipulaciones del Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000 y a las Bases Integradas de la ADS N° 0007-2010-SUNAT/2P0000, asi como, a
la exposicion que ambas partes han hecho de sus argumentos y defensas en la presente
controversia, es de concluir que si bien ha existido un incumplimiento injustificado por la
DEMANDANTE respecto a las prestaciones que le incumbian respecto al contrato indicado, ésta
es sblo atribuible a ella, no siendo aplicable responsabilidad a la ENTIDAD por este
incumplimiento injustificado de las prestaciones por parte de la CONTRATISTA, ya que como se
puede apreciar el DEMANDANTE debié entregar los bienes objeto del contrato el dia 06 de

Diciembre de 2010 y asimismo, entregar e instalar los dispensadores al inicio del contrato y no

en las fechas que injustificadamente lo hizo, por lo que se concluye que el incumplimiento ocurrié
por causal atribuible al propio proveedor (Kimberly Clark Perd S.R.L.) al haber hecho entrega en
fecha distinta a la programada sin que medie causa o justificacion alguna, mucho menos si no ha
solicitado ampliacion de plazo contractual conforme lo facultaba el articulo sexto del Contrato y al
articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado y el articulo 175° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si la SUNAT advirti6 y cumplié el

procedimiento establecido en la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado para resolver
el contrato N° 028-2010-SUNAT72P0000, dispuesta mediante carta notarial: Carta N° 47-2011-
SUNAT/2P0100, notificada el 03 de febrero del 2011, y si Kimberly Clark Perad SRL tuvo

oportunidad de conocer y absolver el mismo, en consecuencia determinar si se aplicé

debidamente el cobro de la penalidad y si procede la ejecucién de la garantia de fiel

cumplimiento del contrato constituida por la Carta Fianza REF N° 8610326003 del Citi Bank del

Perd.

37.

Respecto al segundo punto controvertido, para seguir un orden de desarrollo y andlisis el

mismo se disgrega en cuatro sub-puntos a saber:

37.1. Determinar si la SUNAT advirtié y cumplié el procedimiento establecido en la Ley y
Reglamento de Contrataciones del Estado para resolver el contrato N° 028-2010-
SUNAT72P0000, dispuesta mediante carta notarial: Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100,
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notificada el 03 de febrero del 2011.

37.2 Determinar si Kimberly Clark Perd SRL tuvo oportunidad de conocer y absolver el

mismo.

37.3 Determinar si se aplicé debidamente el cobro de la penalidad.

37.4 Determinar si procede la ejecuciéon de la garantia de fiel cumplimiento del contrato
constituida por la Carta Fianza REF N° 8610326003 del Citi Bank del Perd.

. El sub-punto 37.1. referido a que si la SUNAT advirtié y cumplié el procedimiento establecido en
la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado para resolver el contrato N° 028-2010-
SUNAT72P0000, dispuesta mediante carta notarial: Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, notificada
el 03 de febrero del 2011 requiere analizar si los actos realizados por la ENTIDAD para disponer
la Resolucion del Contrato estuvo ajustada a lo establecido en la Ley y el Reglamento de las
Contrataciones del Estado, en ese sentido:

38.1. EL articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado establece que:

“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a:

a)(...)

(--)

c) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento
por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, gue haya sido
previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacién, esta ultima podra resolver el contrato en forma total o
parcial, mediante la remisién por la via notarial del documento en el que
se _manifieste esta decision y el motivo gue la justifica. Dicho documento
serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella
gue haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a
partir_de la recepcién de dicha comunicacién por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse en los casos que
sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento
por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la
haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su
incumplimiento.

Articulo 44.- Resolucion de los contratos

Cualguiera de las partes podré resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las
partes, se debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de resolucion de contrato de obra y de existir saldo de obra por
ejecutar, la Entidad contratante podrd optar por culminar la obra mediante
administracion directa, convenio con otra Entidad o, teniendo en cuenta el
orden de prelacion, podra invitar a los postores que participaron en el proceso
de seleccién que dio origen a la ejecucion de la obra para que manifiesten su
intencion de realizar el saldo de la misma. El procedimiento sera establecido
en el Reglamento del presente Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados, se debera
convocar el proceso de selecciéon que corresponda, teniendo en cuenta el Valor
Referencial respectivo.” (Resaltado y sub-rayado nuestro)
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38.2. Respecto a la Resolucién del Contrato el Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado sefala que:

“Articulo 167.- Resolucion de Contrato

Cualquiera de las partes puede poner fin_al contrato por un hecho
sobreviniente a la suscripcién del mismo, siempre que se encuentre
previsto expresamente en el contrato con sujecién ala Ley.

Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial, dependiendo
de los alcances del incumplimiento, de la naturaleza de las prestaciones, o de
algun otro factor relevante, siempre y cuando sea posible sin afectar el contrato
en su conjunto.

Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del
articulo 40° de la Ley, en los casos en que el contratista:

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

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

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

El contratista podré solicitar la resolucién del contrato, de conformidad con el
inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan
en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 169°.

Articulo 169.- procedimiento de resolucién de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, |la parte
perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que las
satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este Udltimo que se
otorgard necesariamente en el caso de obras. Si_vencido dicho plazo el
incumplimiento _continda, la parte perjudicada resolverd el contrato en
forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de
resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién
del contrato se deba a la acumulacién del monto méximo de penalidad
por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de incumplimiento
no pueda ser revertida. En este caso, bastara comunicar al contratista mediante
carta notarial la decision de resolver el contrato.

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

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucién sera total en caso
de persistir el incumplimiento.” (Resaltado y sub-rayado nuestro)

38.3. Conforme se advierte de la normatividad indicada se puede advertir que para la
resolucion del contrato por incumplimiento esta procede cuando el contratista haya
incumplido alguna de sus obligaciones, y que la misma haya sido previamente
observada por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, siendo que esta Ultima
podra resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remision por la via notarial
del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la justifica,
guedando resuelto el contrato de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha

comunicacion por el contratista. El procedimiento sera establecido en el Reglamento de
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38.4.

la Ley de Contrataciones del Estado.

El Reglamento establece que la resoluciéon del contrato procede en tres supuestos
atribuibles al contratista: 1. Cuando éste incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para
ello; 2. Haya llegado a acumular el monto méaximo de la penalidad por mora o el
monto maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo; y
3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion. Para tales situaciones establece el siguiente

procedimiento:

a. La parte perjudicada debera requerir al perjudicante, mediante carta notarial para
que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de

resolver el contrato.

b. Vencido dicho plazo, si el incumplimiento continda, la parte perjudicada resolvera el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision de

resolver el contrato.

c. No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del contrato
se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora, o por otras
penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En
este caso, bastara comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de
resolver el contrato.

De las actuaciones arbitrales se tiene que SUNAT para la consecuciéon de la resolucion

del Contrato ha emitido la siguiente documentacion:

38.4.1. La Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100, de fecha 23 de Diciembre de 2010
emitida por SUNAT y recibida por KIMBERLY CLARK con fechas 23/12/2010 (via

correo electronico dirigido a (peter.flores@kcc.com, instituciones@kcc.com) por

la que se comunico al contratista el incumplimiento del contrato respecto

de la entrega e instalacion de los dispensadores otorgandosele un plazo

de 02 (dos) dias habiles para cumplir con el requerimiento _efectuado sin

perjuicio de las penalidades que correspondan (...). Es de indicar que,
originalmente, la Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100 fue remitida al JIRON
BUCARE N° 598, CAMACHO, LA MOLINA - LIMA, direccion distinta a la
sefialada en el Contrato N° 028-2010-SUNAT72P0000 por la CONTRATISTA,

pues esta direccion la SUNAT la obtuvo de la Declaracién Jurada y del Registro

Nacional de Proveedores del Estado (RNP) de la Contratista.
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38.4.2.

38.4.3.

38.4.4.

La Carta N° 001-2011-SUNAT/3M0000, de fecha 03/01/2011, emitida por

Intendencia de Aduana de llo se remitié en dicha fecha a los correos electrénicos

del contratista (peter.flores@kcc.com, instituciones@kcc.com), comunicandole el

incumplimiento del contrato referido al incumplimiento del contrato respecto

de la entrega e instalacion de los dispensadores otorgandosele un plazo

de 02 (dos) dias habiles para cumplir con el reqguerimiento _efectuado sin

perjuicio de las penalidades que correspondan (...). Al igual que la carta
anterior, ésta fue remitida al JIRON BUCARE N° 598, CAMACHO, LA MOLINA -
LIMA, direccion distinta a la sefialada en el Contrato N° 028-2010-
SUNAT72P0000 por la CONTRATISTA

Se aprecia asimismo, que mediante correos electrénicos diversos dirigidos a las

siguientes direcciones peter.flores@kcc.com, instituciones@kcc.com,

cesar.ordonez@kcc.com y paul.culqui@kcc.com se comunica en distintas

fechas, reiterativamente, el incumplimiento en la entrega respecto a la
Intendencia de Aduanas Tacna e Intendencia de Aduana llo e instalacion de los

dispensadores para todas las sedes.

Por Carta N° 27-2011-SUNAT/2P0100 de fecha 13/01/2011, con fecha de

recepcion 21/01/2011, se comunicé al contratista -via notarial- que habia

incurrido en treinta y ocho (38) v cuarenta (40) dias de retraso injustificado

en la entrega de los suministro e instalacidon de los dispensadores materia
del contrato ADS-Adjudicacién _Directa Selectiva N° 0007-2010-
SUNAT/2P0000-Primera Convocatoria gue tiene como objeto el Suministro
de Materiales de Aseo para la INTENDENCIA REGIONAL TACNA Y
JURISDICCION ADMINISTRATIVA, indicando que “corresponde aplicar una

penalidad que asciende a S/. 25, 101.86 (...); siendo que por el articulo 165° del
RLCE solo se puede aplicar penalidad por un monto méaximo equivalente al 10%
del monto contratado vigente o de ser el caso del item que debié ejecutarse, por
lo que se aplicé la penalidad a las Facturas N° 28 —N° 0334964; 335418;
0334965; 0335554; 0335419; 0334963 por un monto maximo de S/.1,276.77.”

Adicionalmente indica que, “conforme al numeral 2 del articulo 168° del
Reglamento, establece como causal de resolucidn del contrato, que el contratista
haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora, en la
ejecucion de la prestacion a su cargo, supuesto que se ha producido en el

siguiente caso.”

A su vez, sefala que, “el articulo 170° del Reglamento dispone que si la parte
perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el contratista hubiera
otorgado, sin perjuicio de la indemnizacién por los mayores dafios y perjuicios

irrogados.”
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38.4.5. La Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, emitida por la Intendencia Regional Tacnha
y notificada notarialmente con fecha 03/02/2011, comunicé a KIMBERLY CLARK

gue, ante su constante incumplimiento, al haberse superado el monto méaximo de
la penalidad por mora aplicable en la ejecucién de la prestacion a su cargo, se
habia decidido RESOLVER EL CONTRATO celebrado con la empresa
KIMBERLY CLARK SRL, suscrito con fecha 30/11/2010.

38.5. Asi, conforme a lo desarrollado en los sub-puntos 38.1; 38.2; 38.3 y 38.4, precedentes,
se tiene que la SUNAT no ha observado en ningln momento el procedimiento
establecido en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
para decidir la Resolucion del Contrato N° 028-2010-SUNAT72P0000. Pues como se
aprecia la SUNAT, si bien es cierto requiri6 al CONTRATISTA para que satisfaga el
incumplimiento incurrido —mediante Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100 v La Carta N°
001-2011-SUNAT/3M0000 éstas fueron dirigidas a direccion distinta a la sefialada por el
CONTRATISTA en el Contrato N° 028-2010-SUNAT72P000, méaxime si como se aprecia

en la clausula décimo octava del referido contrato, ambas partes sefialan que sus

domicilios legales son los consignados en la introduccién del mismo (contrato), siendo
que, se aprecia de la introduccion del Contrato que el CONTRATISTA sefialo como
domicilio la AVENIDA EL PINAR N° 180, INTERIOR 505, CHACARILLA DEL ESTANTE,
SANTIAGO DE SURCO, PROVINCIA Y DEPARTAMENTO DE LIMA. Asi también se
aprecia que las referidas cartas (Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100 v La Carta N° 001-

2011-SUNAT/3M0000) fueron remitidas a los correos electréonicos peter.flores@kcc.com,

instituciones@kcc.com, procedimiento no establecido en el articulo 169° del Reglamento.

38.6. Como se puede apreciar de la redaccién de la Carta N° 675-2010-SUNAT/2P0100 vy la
Carta N° 001-2011-SUNAT/3M0000 , ninguna de las mismas contiene la formula “bajo

apercibimiento de resolver el contrato.”, asi tampoco la Carta N° 27-2011-

SUNAT/2P0100 que contiene la comunicacion de que se “ha llegado a acumular el
monto maximo de la penalidad por mora, en la ejecucion de la prestacion a su cargo” y la
Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, que contiene la Resolucion de CONTRATO
celebrado con la empresa KIMBERLY CLARK SRL, suscrito con fecha 30/11/2010.

39. Respecto al sub-punto 37.2, referido a determinar si Kimberly Clark Perd SRL tuvo oportunidad
de conocer y absolver el requerimiento de cumplimiento contenido en las Carta N° 675-2010-
SUNAT/2P0100 y la_Carta N° 001-2011-SUNAT/3M0000, es de indicar que conforme se

desprende de los actuados arbitrales y desarrollado en los puntos precedentes, es recién con la
Carta N° 27-2011-SUNAT/2P0100, de fecha 13 de enero del 2011, remitida por via notarial y
fecha de recepcion por la CONTRATISTA el 20 de enero del 2011, en su domicilio legal
(sefalado en el contrato), que toman conocimiento formal, conforme al procedimiento establecido
en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado del incumplimiento en

el que habria incurrido en la ejecucién contractual del Contrato N° N° 028-2010-
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SUNAT72P0000, pues las mismas se encontraban insertas como anexos de dicha Carta
Notarial, entre otros, las mismas que, como ya se ha indicado, no habian sido notificadas al
Contratista en forma oportuna al haberse enviado las mismas a un domicilio que no era el

indicado en el contrato como domicilio legal.

40. Asi las cosas, si bien el Contratista pudo observar y conocer del incumplimiento incurrido de su
parte en la ejecucion contractual, por las diversas comunicaciones y requerimientos efectuados
por la SUNAT por distintos medios como lo son correos electronicos, esto no resulta suficiente
para que se pueda considerar que el Contratista tuvo conocimiento oportuno y fue requerido
conforme al procedimiento contenido en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado), por lo que este Tribunal Arbitral concluye que la SUNAT no ha
observado el debido procedimiento administrativo contemplado en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado para resolver el Contrato N° N° 028-2010-SUNAT72P0000.

41.Respecto al sub-punto 37.2 referido a determinar si se aplicO debidamente el cobro de la
penalidad, este Tribunal Arbitral, luego del analisis correspondiente indica que, es necesario
mencionar que la tarea del Arbitro Unico es determinar si se aplicé debidamente el cobro de
la penalidad impuesta por la SUNAT a la CONTRATISTA por la suma de S/. 1,276.78 (Un Mil

Doscientos Setenta y Seis y 78/100 Nuevos Soles). En ese sentido se tiene que:

41.1. Respecto a las penalidades que pueden imponer las entidades estatales por mora en la
ejecucion de la prestacion, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

sefiala en su articulo 165° que:

“En caso de retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplicaria al CONTRATISTA una penalidad por cada dia de
atraso, hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente o, de ser el caso, del item que debi6 ejecutarse. Esta penalidad seria
deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
necesario se cobrard del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel
cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta. (...)". ..“Tanto el monto como el
plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item que debid ejecutarse o, en
caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periodica, a la prestacion
parcial que fuera materia de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto méaximo de la penalidad, la Entidad podria resolver
el contrato por incumplimiento.”

41.2. La SUNAT, a través de la Carta N° 105-2011-SUNAT/2P0100 de fecha 28/02/2011,
remitida al demandante con fecha de recepcion 01/03/2011 donde le comunica que a la
fecha de corte ( 26/01/2011) ha incurrido en retraso injustificado en la entrega de los
suministros e instalacion de los dispensadores materia del contrato ADS-Adjudicacion
Directa Selectiva N° 0007-2010-SUNAT/2P0000 Primera Convocatoria sobre el
Suministro de Materiales de Aseo para la intendencia Regional Tacna y Jurisdiccion
Administrativa, segun detalle que presenta, se evidencia que la ENTIDAD ha realizado
el célculo de las penalidades segun el monto de las facturas pagadas al demandante,

asi tenemos como muestra:
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42.

41.3.

41.4.

41.5.

Factura N° 028-0334963 por un monto de S/. 4,239.40 aplicandole 52 dias de retraso,
con una penalidad diaria de S/. 211.97 que multiplicado por los dias de retraso (52 dias)
da un monto de S/. 11,022.44 de penalidad, monto que supera en 2.6 veces el monto de
la factura, y asi sucesivamente con el resto de las 5 facturas, siendo la suma total de
las 6 facturas S/. 12,767.78 Nuevos Soles llegando a un total de penalidad calculada en
S/. 30,160.10 Nuevos Soles (duplicando por demas el monto total de dichas facturas),
monto que segun la demandada, aplicando la formula considerada en el Art. 165° del
Reglamento, supera el 10% del total del monto de las facturas es decir de S/, 12, 767.78
Nuevos Soles, por lo que le aplica al demandante el 10% del total del monto facturado es
decir S/. 1,276.78 Nuevos Soles.

Se evidencia que la ENTIDAD no ha cumplido con el Articulo 165° del Reglamento, en el
sentido que debidé aplicar la formula segin lo indicado en esta norma, es decir
considerando el monto del contrato vigente o0 de ser el caso del item que debid
ejecutarse. Debiendo considerar para el calculo los montos correspondiente al item
Papel Higiénico, item papel toalla, item jabon liquido y por dependencias no mezclando
los items.

Corrobora este hecho, las guias de remisién que se adjunta en cada factura donde se

evidencia la entrega de aseo de diferentes items.

Para el célculo de las penalidades no debe considerarse la instalacién de los
dispensadores por ser a titulo gratuito y no se podria aplicar la formula. Asimismo, no se
ha establecido en las bases ni en el Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, una penalidad
para el incumplimiento del comodato que debia otorgar la Contratista.

Al sub-punto 37.4., Determinar si procede la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato constituida por la Carta Fianza REF N° 8610326003 del Citi Bank del Perd, se debe

precisar que, en el marco de las contrataciones con el Estado, las garantias (previstas en el

Articulo 39° de la Ley de Contrataciones) son un mecanismo juridico de respaldo destinado a

proteger, resarcir o asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista

como consecuencia de la suscripcion de los contratos que suscriba éste con el Estado. En eses

sentido:

42.1.

42.2.

El articulo 158° del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado, establece que el
entregar garantia de fiel cumplimiento constituye requisito indispensable para la
suscripcién del contrato, la misma que debe ser emitida por un monto equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de

la recepcién de la prestacién a cargo del contratista.

Esta garantia de fiel cumplimiento sélo se ejecuta conforme al Articulo 164 , segundo

parrafo,: “La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto diferencial
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de propuesta se ejecutaran, en su totalidad, solo cuando la resolucién por la cual la
Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado consentida
o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisién
de resolver el contrato. El monto de las garantias correspondera integramente a la

Entidad, independiente ente de la cuantificacion del dafio efectivamente irrogado.”

42.3. De lo indicado normativamente, entendemos que efectivamente las garantias se
constituyen como un mecanismo de respaldo destinado a proteger, resarcir o asegurar el
cumplimiento de obligaciones; por su naturaleza éstas sélo pueden ser entregadas por el
Contratista para asegurar el cumplimiento del objeto de la prestacion (principal) del
Contrato pues lo que se busca con ellas (las garantias) es proteger a la Entidad de
posibles incumplimientos por parte del contratista, y de manera excepcional sirve para el
cobro de alguna penalidad impuesta, siendo que las mismas, en el caso de las garantias

de fiel cumplimiento, se ejecutan cuando la resolucion del contrato por causa imputable

al_contratista ha quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y

ejecutoriado se declare procedente la decisiébn de resolver el contrato (articulo 170° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Tercer parrafo).

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si  corresponde la devolucion de los

dispensadores de materiales de aseo entregados a la SUNAT en comodato.

43. Respecto al Tercer Punto Controvertido, a determinar si corresponde la devoluciéon de los
dispensadores de materiales de aseo entregados a la SUNAT en comodato, se tiene que
respecto a este punto controvertido, siendo el Comodato un contrato nominado cuya
normatividad no se encuentra establecida en la Ley de Contrataciones del Estado ni en su
Reglamento, es preciso en el presente asunto remitirnos al Cédigo Civil que lo contempla en sus
articulos 1728 al 1748m maxime si como se aprecia de las actuaciones arbitrales las partes, no
han suscrito un contrato de comodato sobre los dispensadores entregados por el Contratista a
la SUNAT.

43.1. En ese sentido se tiene que, se entiende por (contrato de) comodato aquel por el cual el

comodante se obliga a entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible,

para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva.

43.2. En caso de autos se aprecia que el Contratista ha entregado en comodato dispensadores

a la Entidad para su uso, esta entrega se ha efectuado en mérito al Contrato 028-2010-

SUNAT/2P0000 para el “Suministro de Materiales de Aseo para la Intendencia Regional

de Tacna y Jurisdiccién Administrativa”, cuyas Bases Integradas (de la ADS — 007-2010-

SUNAT/2P0000), estipulé que el Contratista debia comprometerse, en caso de obtener la
Buena Pro a entregar en comodato los dispensadores, los mismos que deberian ser

instalados, al inicio del contrato, en los lugares indicados por la SUNAT.
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43.3. Como se aprecia, la relacién contractual entre la SUNAT y el Contratista tenia como

objeto principal la de suministrar, por parte del Contratista “materiales de aseo para la

Intendencia Regional de Tacna y Jurisdiccion Administrativa” a la Entidad, para lo cual la

entrega de dispensadores en comodato constituia una prestacion complementaria_al

objeto del contrato, por lo cual no se ha suscrito un contrato de comodato propiamente

dicho entre las partes.

43.4. Conforme ha manifestado el Contratista en su escrito de la demanda, ha entregado en
comodato e instalado un total de 144 (ciento cuarenta y cuatro) dispensadores en la
Intendencia Regional Tacna, Intendencia de Aduana de llo e Intendencia de Aduana de
Tacna, hecho manifestado mas no asi probado o corroborado en el presente arbitraje, sin
embargo, de existir dispensadores en posesion de la entidad provenientes de la
ejecucidon contractual, siendo que no se ha establecido un plazo de duracién del
Comodato, conforme al articulo 1737 del Cédigo Civil que establece que cuando no

se ha determinado la duracién del contrato de comodato, el comodatario_esta

obligado _a restituir_el bien cuando el comodante lo solicite, siendo _aplicable

consecuentemente lo dispuesto en el articulo 1744 del Cédigo Civil, por lo que el

comodatario (SUNAT) debe devolver los bienes dados en comodato, que aun tenga en

su poder, al comodante (CONTRATISTA), en el lugar en que lo recibid.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDOQO: Determinar si corresponde que la SUNAT pague a Kimberly

Clark Pert SRL, una indemnizacién por dafios y perjuicios (dafio emergente y lucro cesante)

ascendente a s/ 21,040.58, como consecuencia de la resolucién del Contrato N°028-2010
SUNAT/2P0000, y a quién le corresponde asumir las costas y costos del presente proceso

arbitral.

44. En este punto se analiza si conforme a lo desarrollado corresponde que, la SUNAT pague a
Kimberly Clark Perd SRL, una indemnizacion por dafios y perjuicios (dafio emergente y lucro
cesante) ascendente a s/ 21,040.58, como consecuencia de la resolucién del Contrato N°028-
2010 SUNAT/2P0000. En ese sentido:

44.1. La responsabilidad contractual es la que procede ante la infraccidon de un contrato valido o,
es aquella que resulta del incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato. Esta
comprende dos partes: una de ellas es la reparacion de dafios y la segunda es la
indemnizacion por los perjuicios ocasionados. Asi el articulo 1321° del Cddigo Civil
sefiala lo siguiente: “Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no

ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa libre”.

Debe tenerse en cuenta que, para que se configure la responsabilidad contractual, debe
de cumplirse con lo siguiente: primero debe existir un contrato validamente celebrado, el

mismo que debe ser eficaz y que, en el presente caso efectivamente existe. Segundo,
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debe producirse un incumplimiento absoluto o relativo de las obligaciones por parte del
deudor, incumplimiento que debe ocasionar un dafio. Tercero, debe existir una relacién
de causalidad entre el incumplimiento del deudor y el dafio ocasionado al acreedor y

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

44.2. El Arbitro Unico, luego de un anélisis de la presente pretension, ha concluido que lo que
la CONTRATISTA pretende es evidentemente una indemnizacién por los dafios y
perjuicios que supuestamente le ocasioné la ENTIDAD por la injustificada Resolucion del
Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 que segun manifiesta ha impedido que continte
con la ejecucién de la prestacién contratada.

44.3. En esa linea, el articulo 1331° del Cdédigo Civil, sefiala lo siguiente: “La prueba de los
dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién

de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

44.4. Entonces, quien tiene la carga de la prueba segun el articulo 1331° del Cédigo Civil, es

quien afirma que ha sido perjudicado por la inejecucién de la obligacién contractual.

44.5. Asimismo, se desprende del mismo articulo que quien solicita una indemnizacién debe
probarlo. Asi y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que en el presente
caso arbitral, quien tiene la carga de probar si se le provocdé un dafio por alguna
inejecucién contractual es el DEMANDANTE o CONTRATISTA.

44.6. En ese sentido, al no haber la documentacion respectiva en el expediente que justifique
este pedido formulado por la CONTRATISTA, el Arbitro Unico lo declara INFUNDADO.

45. Siendo parte de los puntos controvertidos determinar a quién le corresponde asumir las
costas y costos del presente proceso arbitral, este Tribunal Arbitral sefiala que:

45.1. EI Decreto Legislativo N° 1071, Ley General de Arbitraje, considera bajo la
denominacion “Costos Arbitrales”, los honorarios y gastos del tribunal arbitral, los
honorarios y gastos del secretario, los gastos administrativos de la institucion arbitral, los
honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral, los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje y

los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

45.2. En el primer numeral del articulo 73° establece especificamente que el tribunal arbitral
tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de
las partes, y que a falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida, sin embargo, se podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si

estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
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45.3. En el marco de la norma citada, el Arbitro Unico deja constancia que en el CONTRATO
no se aprecia que las partes hayan pactado respecto de los costos del arbitraje, como
tampoco en otros documentos actuados en autos. De otro lado, se aprecia que en el
presente caso, las Partes han actuado por la sucesiva cadena de confusiones
reciprocas, e incertidumbre juridica entre ellas, que les ha creado la conviccion de estar
actuando correctamente, ademas de observarse una conducta correcta, por las partes,
durante el arbitraje; por lo que el Arbitro Unico estima que es procedente el prorrateo de
los gastos arbitrales comunes en partes iguales, los cuales en efecto ya han sido
asumidos por cada parte en la proporcion que les corresponde ( 50% - 50%);asi como
procedente que cada uno asuma sus propios gastos, tales como asesoria legal, viaticos,
derechos notariales registrales, tasas pagadas al OSCE para designacién de arbitro

Unico y otros.

46. Como se aprecia de las actuaciones arbitrales y conforme a lo desarrollado en los considerandos
precedentes se tiene que, en el la ejecucibn contractual del Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000 de la ADS- 007-2010-SUNAT/2P0000 se ha podido comprobar que:

46.1. Que, el objeto del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 conforme a las Bases Integradas
de la ADS- 007-2010-SUNAT/2P0000 era el Suministro de Materiales de Aseo para la
Intendencia Regional Tacna y Jurisdiccion Administrativa, la misma que consistia en el

suministro de:

Unidad de .
Concepto Medida Cantidad
Papel higiénico (minimo 500 m. x 9.5 Rollo 3,822
cm.
Papel toalla (minimo 200 hojas de Paquete 11,040
21 cm. X21cm.)
Jabén Spray (minimo 400 ml.) Unidad 2,976

46.2. Que, asimismo, conforme al Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000 conforme a las Bases
Integradas de la ADS- 007-2010-SUNAT/2P0000, la CONTRATISTA debia, ademas,
comprometerse, a entregar en comodato los dispensadores, los que deberan ser

instalados, al inicio del contrato en las ciudades detalladas a continuacion:

CANTIDAD DE DISPENSADORES A ENTREGAR
DESCRIPCION Int.endenma Intendencia Aduana |Intendencia Aduana
DEL BIEN Regional Tacna Tacna llo
(IR Tacna) (IA Tacna) (1A llo)
Papel higiénico 21 45 18
Papel toalla 21 37 14
Jabén spray 25 38 14

26



46.3. Que, los plazos estipulados para la entrega de los bienes: Materiales de Aseo para la
Intendencia Regional Tacna y Jurisdiccion Administrativa, conforme al Contrato N° 028-
2010-SUNAT/2P0000 vy a las Bases Integradas de la ADS- 007-2010-SUNAT/2P0000 se
estipulé:

Entrega Plazo de Entrega

1ra. A los 05 dias calendarios de suscrito el contrato.
2da. | Alos 90 dias calendario de efectuada la primera entrega

3ra. A los 180 dias calendario de efectuada la primera entrega

4ta. Alos 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

5ta. Al afio de efectuada la primera entrega

6ta. Al afio y 90 dias calendario de efectuada la primera entrega
7ma. | Al afioy 180 dias calendario de efectuada la primera entrega

8va. |Alafioy 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

9na. | Al 2do afio de efectuada la primera entrega

10ma. | Al 2do afio y 90 dias calendario de efectuada la primera entrega

1lva | Al 2do afioy 180 dias calendario de efectuada la primera entrega

12va. | Al 2do afio y 270 dias calendario de efectuada la primera entrega

46.4. Que, se ha logrado determinar que el Contratista cumplié tardiamente la primera entrega
de los bienes, la misma que se hizo el dia 16 de Diciembre de 2011, es decir 10 dias
después del plazo determinado, asimismo, no cumplié en entregar e instalar los
dispensadores conforme a lo estipulado en el Contrato y las Bases Integradas, por lo
que, conforme al Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
constituye un retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto del contrato
por parte de la CONTRATISTA.

46.5. Que, asimismo, se ha determinado que el Contratista en ningun caso ha procedido
conforme a la clausula sexta del contrato la misma que nos refiere al articulo 41° de la
Ley de Contrataciones del Estado y el articulo 175° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que contempla el procedimiento para la Ampliacion del plazo

contractual.

46.6. Que, con el proceder del Contratista en la primera entrega de materiales de aseo, retraso
injustificado en la prestacion objeto del contrato, la SUNAT requiri6 al CONTRATISTA
para el cumplimento de la obligacién, para ello cursé distintas comunicaciones (via cartas
notariales, correos electronicos), luego de lo cual, ante la persistencia en el

incumplimiento de la entrega e instalacion de los dispensadores, mediante Carta N° 47-

2011-SUNAT/2P0100, emitida por la Intendencia Regional Tacnha y notificada
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46.7.

46.8.

46.9.

notarialmente con fecha 03/02/2011, comunic6 a KIMBERLY CLARK que, ante su
constante incumplimiento, al haberse superado el monto maximo de la penalidad por
mora aplicable en la ejecucién de la prestacion a su cargo, se habia decidido
RESOLVER EL CONTRATO celebrado con la empresa KIMBERLY CLARK SRL,
suscrito con fecha 30/11/2010, carta que, conforme a lo desarrollado en los
considerandos pertinentes del presente laudo, al no observar los requisitos formales se

declara su nulidad.

Que, si bien el acto por el que declara la resolucion del contrato, deviene en nulo, por lo
que la Contratista en su escrito de demanda solicita como Segunda Pretension Principal:
Que la SUNAT le pague por concepto de indemnizacidon de dafios y perjuicios por la
Resolucién del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, el cual comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, cuyo monto asciende a la suma de S/. 21,040.58 (veinte
un mil cuarenta con 58/100 de nuevos soles) mas los intereses correspondientes, hasta
su efectiva cancelacién, también es cierto que conforme al articulo 1331° del Cédigo
Civil, la prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado, por lo que quien tiene la carga de la prueba segun este dispositivo es quien
afirma que ha sido perjudicado, siendo que quien solicita una indemnizacién debe
probarlo. Asi y estando a lo indicado, queda claro, en primer término, que en el presente
caso arbitral, quien tiene la carga de probar si se le provocé un dafio por alguna
inejecucién contractual es el CONTRATISTA, sin embargo se desprende de su demanda
que éste solo la solicita mas no asi adjunta documentacion pertinente que justifique este

pedido por lo que se declara INFUNDADO.

Que, respecto de la devolucién del monto de S/. 1,276.78 (mil doscientos setenta y seis
con 78/100 de nuevos soles) correspondientes al concepto de penalidad que
unilateralmente la demandada compenso y aplicé al pago de facturas, que es objeto de
la tercera pretensién principal, se ha determinado que la misma (penalidad), en su
formulacién no ha cumplido con el Articulo 165° del Reglamento, en el sentido que debié
aplicar la formula segun lo indicado en esta norma, es decir considerando el monto del
contrato vigente o de ser el caso del item que debié ejecutarse. Debiendo considerar
para el célculo los montos correspondiente al item: Papel Higiénico, item papel toalla,
item jabon liquido y por dependencias no mezclando los items, aunado a ello, este
Tribunal Arbitral considera que para el célculo de las penalidades no debe considerarse
la instalacién de los dispensadores por ser a titulo gratuito y no se podria aplicar la
férmula. Asimismo, no se ha establecido en las bases ni en el Contrato N° 028-2010-
SUNAT/2P0000, una penalidad para el incumplimiento del comodato que debia otorgar la
Contratista, por lo que se ampara la solicitud contenida en la tercera pretension principal

de la demanda, en consecuencia se declara que Fundada la misma.

Que, las garantias se constituyen como un mecanismo de respaldo destinado a proteger,

resarcir o asegurar el cumplimiento de obligaciones; por su naturaleza éstas s6lo pueden
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ser entregadas por el Contratista para asegurar el cumplimiento del objeto de la
prestacion (principal) del Contrato pues lo que se busca con ellas es proteger a la
Entidad de posibles incumplimientos por parte del contratista. En el caso de las garantias
de fiel cumplimiento, se ejecutan cuando la resolucion del contrato por causa imputable
al contratista ha quedado consentida o cuando por laudo arbitral consentido y
ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el contrato, por lo que en el
presente caso al haberse concluido que Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100, emitida por la
Intendencia Regional Tacna y notificada notarialmente con fecha 03/02/2011, con la que
se comunic6 a KIMBERLY CLARK la resolucion del CONTRATO es nula (por los motivos
ya desarrollados), corresponde a la SUNAT la devolucion de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato constituida por la Carta Fianza REF N° 8610326003, del Citi
Bank del Peru, por la suma de S/. 15,308.34.

46.10. Que, el comodato es una figura del derecho privado por la cual el comodante se obliga a
entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que lo use por cierto
tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva. Siendo asi, en la ejecucion contractual el
Contratista ha entregado en comodato dispensadores a la Entidad para su uso, esta
entrega se ha efectuado en mérito al Contrato 028-2010-SUNAT/2P0000 para el
“Suministro de Materiales de Aseo para la Intendencia Regional de Tacna y Jurisdiccion
Administrativa”, cuyas Bases Integradas (de la ADS - 007-2010-SUNAT/2P0000),
estipuld que el Contratista debia comprometerse, en caso de obtener la Buena Pro a
entregar en comodato los dispensadores (constituyéndose esta figura en una prestacion
complementaria al objeto del contrato), los mismos que deberian ser instalados, al inicio
del contrato, en los lugares indicados por la SUNAT, mas no asi se fijo el plazo del
mismo. En consecuencia, conforme al articulo 1737 del Cédigo Civil que establece que
cuando no se ha determinado la duracion del contrato de comodato, el comodatario esta
obligado a restituir el bien cuando el comodante lo solicite, siendo aplicable
consecuentemente lo dispuesto en el articulo 1744 del Codigo Civil, por lo que el
comodatario (SUNAT) debe devolver los bienes dados en comodato, que aun tenga en
su poder, al comodante (CONTRATISTA), en el lugar en que lo recibid.

46.11. Que, no existiendo pacto entre las partes respecto de los costos del arbitraje, como
tampoco en otros documentos actuados en autos y apreciando que las Partes han
actuado por la sucesiva cadena de confusiones reciprocas, e incertidumbre juridica entre
ellas, que les ha creado la conviccidon de estar actuando correctamente, ademas de
observarse una conducta correcta, por las partes, durante el arbitraje; por lo que el
Arbitro Unico estima que es procedente el prorrateo de los gastos arbitrales comunes en
partes iguales, los cuales en efecto ya han sido asumidos por cada parte en la
proporcién que les corresponde ( 50% - 50%);asi como procedente que cada uno asuma
sus propios gastos, tales como asesoria legal, viaticos, derechos notariales registrales,

tasas pagadas al OSCE para designacion de arbitro tnico y otros.
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X. LAUDA:

Por las consideraciones que precedente, de conformidad con las disposiciones legales
que han sido citadas y de acuerdo a los establecido en la Ley de Arbitraje, el Arbitro Unico
LAUDA DECLARANDO:

PRIMERO.- FUNDADA la Primera Pretensién Principal de la demanda en consecuencia se
DECLARA la nulidad de la Resolucion del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, dispuesta por
la SUNAT mediante carta notarial Carta N° 47-2011-SUNAT/2P0100.

SEGUNDO.- INFUNDADA la Segunda Pretension Principal: en consecuencia no procede que la
SUNAT pague a KIMBERLY CLARK PERU SRL por concepto de indemnizaciéon de dafos y
perjuicios por la Resolucion del Contrato N° 028-2010-SUNAT/2P0000, el cual comprende el

dafio emergente y el lucro cesante.

TERCERO.- FUNDADA la Tercera Pretension Principal, por lo tanto se dispone que la SUNAT
devuelva el del monto de S/. 1,276.78 (un mil doscientos setenta y seis con 78/100 de nuevos
soles) correspondientes al concepto de penalidad que unilateralmente compensé y aplicé al pago
de facturas.

CUARTO.- FUNDADA la Cuarta Pretension Principal, en consecuencia se dispone la devolucion
de la garantia de fiel cumplimiento del contrato constituida por la Carta Fianza REF N°
8610326003, del Citi Bank del Peru, por la suma de S/. 15,308.34. disponiendo que la SUNAT

asuma el costo financiero de dicha garantia hasta su devolucién.

QUINTO.- FUNDADA la Quinta Pretensién Principal, por lo que se dispone la devolucion de los

dispensadores para materiales de aseo que la Contratista entregd en comodato a la SUNAT.

SEXTO.- INFUNDADA la Sexta Pretension Principal, disponiendo que cada parte involucrada en
el presente arbitraje, asuma el pago los costos que hayan efectuado en su defensa y que ambas

partes asuman en partes iguales los costos comunes al arbitraje.
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