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1. ANTECEDENTES:

La Instalacion del Tribunal Arbitral:

Con fecha 7 de diciembre de 2010, se procedid a la Instalacién del Tribunal Arbitral,
diligencia en la cual se fijaron las reglas del arbitraje. El acta correspondiente fue
debidamente notificada a ambas partes en la referida diligencia.

Al respecto, se deja constancia que ninguna de las partes ha impugnado o
reclamado el contenido del Acta de Instalacion, dando su conformidad al cumplir

con las disposiciones contenidas en ésta.

En dicha audiencia, los miembros del Tribunal Arbitral declararon que han sido
debidamente designados de conformidad con lo establecido en el convenio arbitral
celebrado entre las partes, dejando constancia que no estaban sujetos a
incompatibilidad alguna ni a hechos o circunstancias que les obligara a inhibirse, al
no haber mantenido ni mantener relacion con las partes y con sus respectivos

abogados.

Asimismo, se establecié que las reglas aplicables al presente arbitraje seran las
establecidas en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, y en su defecto, lo
dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado (en

adelante, la Ley), asi como su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo

\ N° 184-2008-EF (en adelante, el Reglamento) y, supletoriamente, por la Ley de
Arbitraje, aprobada mediante Decreto Legislativo N°® 1071 (en adelante, la Ley de
Arbitraje).

Por otro lado, cabe precisar que mediante escrito presentado el 31 de enero de
2011, el Ministerio recusd al doctor Juan Huamani Chavez en su calidad de arbitro
del proceso, por las razones que se indicé en dicho escrito. Sobre el particular,
mediante Resolucién N° 7 de fecha 7 de marzo de 2011, el Tribunal Arbitral en
mayoria, sin el voto del &rbitro recusado y de acuerdo a lo establecido en el
numeral 25) del Acta de Instalacién, declard infundada la recusacion interpuesta
por el Ministerio; dicha decisién fue ratificada mediante Resolucion N° 9 de fecha 29
de marzo de 2011.




II.

Caso Arbitral: Caso Arbitral: Consorcio IT
Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal
Perii contra Ministerio de Educacion - Unidad
Ejecutora N° 026

EL PROCESO ARBITRAL:

LA DEMANDA

Mediante escrito de fecha 30 de diciembre de 2010, el Demandante presentd su

demanda dentro del plazo otorgado en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral,

la cual fue admitida a tramite mediante Resolucién N° 1 de fecha 6 de enero de

2011, disponiéndose el traslado del respectivo escrito al Ministerio para que en un

plazo de quince (15) dias habiles, cumpla con contestarla.

El Consorcio formulé como pretensiones las siguientes:

Pretensiones Principales:

1. Solicitamos que se deje sin efecto legal la Carta Notarial N° 201-
2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 23 de agosto de 2010 y la Resolucion de
Secretaria General N° 1051-2010-ED, a través de la cual se resuelve el
contrato N© 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP (en adelante, el Contrato) vy
como consecuencia, el Ministerio pague a favor del Consorcio el monto de
S/. 535,800.00, por concepto de contraprestacion de la venta de equipos de
cémputo entregado en forma satisfactoria, intereses, costos y costas del

proceso.

2. Se deje sin efecto legal el Oficio N© 1189-2010-ME/SG-OGA-UA de
fecha 22 de abril de 2010, a través del cual el Ministerio de Educacion nos
deniega la ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio con fecha 08 de
abril de 2010 y como consecuencia se considere como nuevo plazo de
entrega el 21 de abril de 2010 y se deje sin efecto las penalidades que

pudieran derivarse de este retraso.

3 Se ordene al Ministerio de Educacion - Unidad Ejecutora N° 26 gue
devuelva la Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89 emitida por el
Banco Continental, que fue presentada a dicha Entidad por parte del
Consorcio como Garantia de fiel cumplimiento, caso contrario se devuelva el
mismo monto en efectivo, lo cual equivale a la suma de S/. 53,580.00, es
decir, el 10% del monto contractual, mas el pago de gastos administrativos

la renovacién e intereses calculados hasta la fecha en gque se haga
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efectivo la devolucién o el pago en efectivo, mas costos y costas del proceso

arbitral.

Pretension Subordinada:

Se ordene a Ministerio de Educaciéon - Unidad Ejecutora N° 26 para que
pague a favor del Consorcio la suma de S/. 535,800.00, por concepto de
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, derivado de los bienes entregados por el
Contratista en forma satisfactoria en favor de dicha Entidad, mas el pago de

intereses legales, costas, costos, dafios y perjuicios.

Fundamentos de Hecho:

El Consorcio sustenté su demanda en los siguientes hechos:

a) Que, con fecha 5 de enero de 2010, las partes suscribieron el Contrato N° 001-
2010-ME/SG-OGA-UA-APP derivada de la Licitacién Publica N° 0029-2009-
ED/UE 026 para la "Adquisicién de Equipos de Computo”.

b) Que, el 19 de marzo de 2010, el area de procesos publicos de la Entidad remiti6
un correo a su representada solicitando el desagregado de precios del CPU,
monitor y teclado para el giro de las 6rdenes de compra, requerimiento que fue

cumplido en la misma fecha.

c) Que, el 29 de marzo de 2010, el Consorcio recibid via fax la Orden de Compra
N© 00094 para la entrega de 107 Unidades de Monitor, 107 teclados y 107 CPU,
encontrandose pendiente que se gire una Orden de Compra por 34 unidades de

cada uno de los bienes descritos lineas precedentes.

d) Que, con fecha 30 de marzo de 2010, luego de que el Consorcio detectara un
error en el tipeo de las caracteristicas indicadas en su propuesta técnica, las que
no coincidian con la marca y modelo del estabilizador ofertado, solicito a la
Entidad mediante Carta IT300320101, considerar y autorizar como valido sélo la
marca y modelo, teniendo en cuenta que ésta cumplia con las caracteristicas
solicitadas por la Institucién en las Bases integradas; dicha solicitud se realizaba
a fin de evitar controversias al momento del ingreso de los estabilizadores y de
la revisién que realizaria el drea responsable de emitir la conformidad de los

bienes.
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e) Que, con fecha 6 de abril de 2010 y mediante las siguientes Guias de remision,

el Consorcio entregd los bienes solicitados en la Orden de Compra N° 00094 de

acuerdo a los siguientes cuadros:

A ' Plazo de. | Fecha de Dentro
Cant. | Descripcion G/R N° Sl
; : : entrega Entrega |del plazo
107 CPUs 001-00141 10 dias 06/04/2010 |SI
Mouse Optico :
107 001-00145 10 dias 06/04/2010 |SI
¢/Scholl
Teclado estandar ¥
107 " 001-00146 10 dias 06/04/2010 |SI
en espafol
\1_07 Monitor LCD 19" |001-00147 10 dias 06/04/2010 |SI

Asimismo, el Consorcio indicé que hasta la fecha de entrega de los bienes

detallados en el cuadro anterior, la Entidad no habia remitido respuesta alguna

respecto a lo solicitado en la Carta 1T300320101.

f) Que, con fecha 7 de abril de 2010, mi representada recibi¢ la carta s/n de ELISE

(fabricante de los estabilizadores ofertados en la propuesta del Consorcio),

comunicandonos que debido al retraso en la dotacién de los insumos utilizados

para la fabricacién del estabilizador FXE -1000, reprogramaron para el 13 de

abril de 2010, la entrega de los estabilizadores inicialmente programados para
el 8 de abril de 2010.

Que, de acuerdo al inciso 2 del Art. 175° del Reglamento, procede la ampliacion

del plazo por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista. El

Contratista debera solicitar la ampliacién dentro de los siete (07) dias habiles de

aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o

paralizacion.

Que, mediante Carta 1T07.04.104 de fecha de recepcion 8 de abril de 2010, el

Consorcio solicité a la Entidad una ampliaciéon del plazo de entrega de los

estabilizadores, la misma que fuera posteriormente reprogramada con Carta

IT16042010 hasta el 21 de abril de 2010, como fecha final, debiendo precisarse =

que a referida carta se remite, debido a la nueva reprogramacion realizada por

el Fabricante Elise a través de Carta s/n de fecha 16 de abril del 2010, donde
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nuevamente se solicita una ampliacion de plazo hasta el 21 de abril de 2010,

documento que nunca fue respondido por la Entidad.

i) Que, con fecha 21 de abril de 2010, mediante la Guia de Remision N° 001-
000144, en cumplimiento de la reprogramaciéon de entrega solicitada por el
Consorcio en la carta IT16042010, se cumple con ingresar a los almacenes del
Ministerio de Educacién los 107 estabilizadores de marca Elise Mod,: FXE-1000;
encontrandose hasta ese dia en espera de la respuesta por parte de la Entidad a
la Carta IT300320101.

j) Que, con fecha 22 de abril de 2010, el Ministerio remitid al Consorcio el Oficio
N° 1189-2010-ME/SG-OGA-UA, donde comunicé la denegatoria de la ampliacion
del plazo de entrega; segln el informe técnico emitido mediante Memorandum
N© 0602-2010/MED-SPE-OFIN por el area de informatica, quien establece que la
razén expuesta por el Consorcio no configura la causal prevista en el inciso 2
del Articulo 175° del Reglamento, considerando el retraso de la entrega como

una circunstancia administrativa de indole privado.

k) Que, mediante Carta 1T30.04.101 de fecha 30 de abril de 2010, el Consorcio
solicitd el inicio del procedimiento conciliatorio respecto a la ampliacion del plazo

de entrega.

1)  Que, con fecha 13 de mayo de 2010, el Consorcio envié a voluntad propia la
Carta 1IT100520101, comunicando al Ministerio que procedera a reemplazar el
FXE-1000 por el Estabilizador FES-10, por cuanto el entregado no cumplia con
el porcentaje +/- 5% del cédigo nacional de electricidad y que fuera solicitado

en las bases integradas.

m) Que, hasta esa fecha y habiendo transcurrido cuarenta y tres (43) dias desde la
recepcion, el Ministerio no respondia a la solicitud hecha por el Consorcio en la
Carta IT300320101.

n) Que, mediante Carta IT190520101 de fecha 19 de mayo de 2010, el Consorcio
solicitd la aprobacién del reemplazo del estabilizador FXE-1000 por el FES-10.
Hasta esa fecha y habiendo transcurrido cuarenta y nueve (49) dias, la Entidad

seguia sin responder a lo solicitado en la Carta IT300320101.
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Que, con fecha 20 de mayo de 2010, mediante Oficio N© 1446-2010-ME/SG-
OGA-UA, el Ministerio devolvio la Carta IT100520101 del 13 de mayo de 2010,
indicando que la propuesta deberd ser realizada por la representante del
Consorcio conforme lo estipulado en el Art. 145° del Reglamento. Al respecto, el
Consorcio sefiala que la Carta 1IT190520101 si se encontraba firmada por el

representante legal del Consorcio.

Que, mediante Carta Notarial N°© 85-2010-ME/SG-OGA-UA recibida el 21 de
mayo de 2010 y luego de haber transcurrido cincuenta y un (51) dias,
calculados desde la fecha de lo solicitado en la Carta IT300320101 y treinta
(30) dias desde la entrega de los estabilizadoreé FXE-1000, el Ministerio sefialo
que no es posible otorgar la conformidad técnica respecto a los estabilizadores
de voltaje de la Orden de Compra N° 000094 que forman parte de los equipos
de cémputo, por cuanto éstos no cumplian con las especificaciones técnicas
solicitadas por la Entidad, otorgando para ello, un plazo de cinco (05) dias
calendarios para la entrega de los bienes conforme las especificaciones técnicas
minimas contenidas en el capitulo III de las Bases integradas de la LP N° 0029-
2010-ED/UE 026.

Que, con fecha 21 de mayo de 2010, se recibe via fax las Ordenes de Compra
N° 000208 y 000220, la primera por la cantidad de 31 unidades y la segunda
por la cantidad de 03 unidades de: Monitores, Teclados y CPU, respectivamente,

Que, con fecha 26 de mayo de 201ﬁ, mediante CARTA IT260520101, el
Consorcio respondié la Carta Notarial N© 85-2010-ME/SG-OGA-UA emitida por
el Ministerio, indicando que a pesar del tiempo transcurrido desde la entrega de
los bienes se habia cumplido mediante G/R N° 001-000144 del 21 de abril de
2010, con la entrega de los estabilizadores conforme a la marca y modelo
ofertado en la propuesta técnica, la misma que fue oportunamente revisada en
la etapa de la evaluacién de propuestas por el area técnica y/o usuaria de la
Entidad, y aln encontrdndose a la espera - desde el 30 de marzo de 2010 - de

una respuesta a la Carta 1T300320101.

Que, el Consorcio habia procedido a reemplazar mediante G/R NO° 001-00148
del 26 de mayo de 2010 los estabilizadores FXE-1000 por los FES-10. Asimismo,

licité por primera vez al Ministerio cumplir con el pago de las
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contraprestaciones pactadas en el Contrato y derivados de la Orden de Compra

Ne 0094.

t)  Que, con fecha 26 de mayo del 2010, el Consorcio presento la Factura N° 001-
00152, correspondiente a la Orden de Compra N° 0094 por el importe de S/.
406,600.00 (Cuatrocientos Seis Mil Seiscientos y 00/100 Nuevos Soles), dando
asi por concluido el expediente de pago para dicha orden, encontrandose el
Contratista solo a la espera del cumplimiento de las contraprestaciones

pactadas por parte de la Entidad.

u) Que, con fecha 31 de mayo de 2010, el Consorcio entrego los bienes de las
Ordenes de Compra N° 0000208 y N° 0000220, recibidas via fax el 21 de mayo
del 2010, segun el siguiente detalle:

1. Orden de Compra N° : 0000220

Sl _ | Plazo de | Dentro
Cant. Descripcion G/R N° LSl el
i T g enticgal ga | del plazo
31 CPUs 001-00150 10 dias | 31/05/2010 SI
Mouse Optico 1
31 001-00150 10 dias 31/05/2010 SI
c/Scroll
Estabilizadores ,
31 001-00150 10 dias 31/05/2010 SI
FES-10
Teclado estandar :
31 N 001-00154 10 dias 31/05/2010 SI
en espafiol
31 Monitor LCD 19" 001-00154 10 dias 31/05/2010 SI

2. Orden de Compra N° : 0000208

¢ ] Plazo de | Fechade Dentro
Cant. Descripcion G/R N° 4 ;
: - entrega Entrega del plazo
03 CPU 001-00151 10 dias 31/05/2010 SI
Mouse Optico )
03 001-00151 10 dias 31/05/2010 SI
c/Scroll
Estabilizadores : )
03 001-00151 10 dias 31/05/2010 SI =
FES-10
Teclado estandar 3
03 = 001-00153 10 dias 31/05/2010 SI
en espafiol

| :




Caso Arbitral: Caso Arbitral: Consorcio IT
Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal
Peri contra Ministerio de Educacion - Unidad
Ejecutora N° 026

Monitor LCD 19"
02 001-00153 10 dias 31/05/2010 SI
LE1901W
Monitor LCD 20" ,
01 001-00153 10 dias 31/05/2010 SI
LE2001W

Que, mediante Oficio N°® 1653-2010-ME/SG-OGA-UA-APP de fecha 10 de junio
de 2010, el Ministerio realiza las aclaraciones en repuesta a la Carta
1T260520101.

Que, mediante Carta 1IT140620101 de fecha 14 de junio de 2010, el Consorcio
responde el citado Oficio reiterando por segunda vez el pedido de cumplimiento

de las contraprestaciones.

Que, con fecha 14 de junio de 2010, el Consorcio presenté al Ministerio la
Factura N° 001-00163, correspondiente a la Orden de Compra N°® 0000220 por
el importe de S/. 117,800.00 y la Factura N° 001-00164 correspondiente a la
Orden de Compra N° 0000208 por el importe de S/. 11,400.00. Cabe precisar
que el Consorcio presenta estos recibos de pago luego de que transcurriesen
catorce (14) dias calendarios desde la entrega total de los bienes
correspondientes de las Ordenes de Compra N° 0000208 y 000220.

Que, mediante Carta IT160620101 de fecha 16 de junio de 2010 y con la
finalidad de regularizar el ingreso del monitor de 20” Mod. L2001W de la Guia
de Remisidon N© 001-00153, el Consorcio solicitdé a la Entidad la autorizacion

para la modificacion del tamafio de dicho monitor.

Que, con fecha 17 de junio de 2010, el Consorcio presento su Declaracién
Jurada de conformidad de recepcién de la prestacion, ello en aplicacion de la
conformidad ficta por silencio administrativo positivo, lo cual se configuraba
para el caso de la Orden de Compra N° 00094, luego de haber transcurrido
cincuenta y siete (57) dias calendarios desde la culminacion de la entrega total
de los bienes correspondientes a dicha orden y considerando asimismo que
habian transcurrido veintidés (22) dias de realizado el cambio de los
estabilizadores FES-10.

Que, mediante Carta IT170620101 de fecha 17 de junio de 2010, se solicita una
conciliacién ante un Centro Conciliatorio, respecto al incumplimiento de pago

9
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por parte del Ministerio de la Factura N° 001-00152 por el importe de S/.

406,600.00 derivada de la Orden de Compra N° 00094.

Que, con fecha 21 de junio de 2010, mediante Oficio N°© 1715-2010-ME/SG-
OGA-UA, el Ministerio responde a la carta IT160620101, relacionado al cambio
de tamano del monitor, indicando que no es posible pronunciarse al respecto,
por cuanto el pedido se encuentra realizado por uno de los consorciados mas no
asi por la representante del Consorcio, hecho que fue subsanado con la Carta
IT160620101 del 22 de junio del 2010, suscrita por la representante del

Consorcio.

Que, con fecha 05 de julio de 2010, habiéndose iniciado la conciliacién respecto
al incumplimiento de pago de la Orden de Compra N° 0094, el Consorcio
presentd ante la Oficina de Tramite documentario, la Adenda N° 1 del Contrato
de Consorcio suscrito entre las empresas It Storage E.I.R.L. - It Storage Corp.
Sucursal Pert, por el cual se amplia las facultades y poderes de su

representante, la Sra. Patricia Magdalena Carrillo Roman.

Que, con fecha 09 de julio del 2010, luego de haber transcurrido setenta y ocho
(78) dias desde que el Consorcio cumpliera con realizar la ultima entrega de los
bienes correspondientes a la Orden de Compra N° 0094 y treinta y nueve (39)
dias desde la entrega total de los bienes correspondientes a las Ordenes de
Compra N° 0000208 y N° 0000220, respectivamente; el Ministerio mediante
Carta Notarial N° 110-2010-ME/SG-OGA-UA, solicita la subsanacion de las
observaciones derivadas de las especificaciones técnicas minimas contenidas en
el capitulo III de las bases integradas del proceso de seleccion y del Contrato N©
001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP.

Que, con fecha 14 de julio del 2010, mediante Carta 1T050720101 el Consorcio
responde la Carta Notarial N° 110-2010-ME/SG-OGA-UA, solicitando o

siguiente:

i Que, considerando que la Orden de Compra N° 0094 se encuentra en
proceso de conciliacién, toda discrepancia al respecto se realice bajo
esos mismos términos.

ii. Que, se sirva especificar a qué orden de compra corresponden las

observaciones realizadas.
10
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iii. Que, a pesar de las coordinaciones realizadas con el area de
informatica del Ministerio de Educacién y la predisposicion de mi
representada para realizar la verificacion de los defectos o vicios
ocultos manifestados por la Entidad, y poder asi subsanar los
mismos; hasta la fecha la verificacion resulta no posible, por no
contar con la autorizacién para el ingreso y acceso a los bienes.
iv. Que, la Entidad asigne a un personal responsable, con el cual sea
posible realizar las tareas necesarias para el levantamiento de los

defectos o vicios ocultos manifestados.

Que, con fecha 23 de agosto de 2010, el Ministerio mediante Carta Notarial N°©
201-2010-ME/SG-OGA-UA, adjunta la Resolucion de Secretaria General N©
1051-2010-ED de fecha 20 de agosto de 2010, mediante el cual resuelven el
Contrato y disponen la ejecucion de la Carta Fianza N° 0011-0486.980001186%9-
89, por el monto de S/. 53,580.00, emitida por el Banco Continental por

concepto de garantia de fiel cumplimiento de contrato.

Que, la Resolucion del Contrato no se adecua a la realidad de los hechos, ni a
las normas de contratacion publica vigentes, habiéndose dado conformidad a los
bienes correspondientes a las Ordenes de Compra N° 0000094, N° 0000208 y
N° 0000220, por aplicacién de silencio administrativo positivo, segun lo

establecido en los Articulos que van del 176° al 181° del Reglamento.

Que, en relacién a la Orden de Compra N° 0000094, el Ministerio incumplié lo

siguiente:

i Lo dispuesto en el Art. 181° del Reglamento, porque solo contaba
con un plazo de diez (10) dias calendarios para dar la conformidad
de los bienes internados o haber observado de ser el caso, esto en
razén de que, el Ministerio luego de cuarenta y cinco (45) dias
calendarios después de la entrega de los equipos de coémputo y
treinta (30) dias calendarios después de la entrega concerniente a los
estabilizadores de voltaje, realiza en forma extemporanea Ias

observaciones a los bienes internados.

ii.  Incumpli6 lo dispuesto en el Art. 176° de la norma antes sefialada,

ya que luego de haber transcurrido los diez (10) dias calendarios que

11




\

Caso Arbitral: Caso Arbitral: Consorcio IT
Storage E.I.R.L. — IT Storage Corp Sucursal
Perli contra Ministerio de Educacion - Unidad
Ejecutora N° 026
se establece como plazo maximo para dar la conformidad u
observarlo de ser el caso, siendo responsabilidad del drgano
encargado de dar la conformidad, por lo que el Consorcio es ajeno a
estos hechos y de ninguna manera debe ser afectado por este hecho,
porque por el transcurso del tiempo se configuré el silencio
administrativo positivo por la totalidad de los bienes entregados
mediante la Orden de Compra N° 0000094. Por lo que, el Ministerio
debié considerar toda reclamacién o controversia posterior a estos
plazos, como defecto o vicio oculto derivados del contrato, y no como

observaciones, como erréneamente ha procedido.

Incumplié lo dispuesto en el Art. 176 de la norma antes sefialada,
toda vez que del no cumplimiento de las especificaciones técnicas de
los estabilizadores de voltaje, la Unica “observacion” realizada por el
Ministerio en su Carta Notarial N° 85-2010-ME/SG-OGA-UA respecto
a la Orden Compra N° 0000094, y habiendo el Consorcio cumplido
con reemplazar los 107 estabilizadores, mediante Guia de Remision
NO 001-00148 del 26 de mayo del 2010, por el modelo FES-10 (con
rango +/- 5%), de acuerdo a lo solicitado en el Informe Técnico N©
0013-2010/ARH/WPG, el Ministerio tenia la obligacion de emitir la
conformidad técnica respecto a la observaciones realizadas, la misma
que por el tiempo transcurrido, debié considerarse como defecto o

vicio oculto.

Incumplié lo dispuesto en el Art. 177 de la norma antes sefialada,
toda vez que ya sea por conformidad, por silencio administrativo
positivo, o por la subsanacion de las observaciones, se configurd a
favor del Consorcio el derecho de pago, encontrandose la Entidad en

la obligacién de ordenar el pago.

Incumplié lo dispuesto en el Art. 181 de la norma antes sefialada y
de Ia Cldusula Quinta del Contrato, toda vez que el Ministerio, pese al
plazo transcurrido, no cumplié con pagar las contraprestaciones
pactadas en la oportunidad establecida en el Contrato, porque dicho
pacto indica que éste debe realizar el pago del 100% del monto
derivado de la orden de compra, luego de Ia emision de la
onformidad de los bienes y de haberse entregado la documentacién
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de pago correspondiente, en este caso se presenté la factura

correspondiente, pero no fue pagado por la Entidad.

i) Que, en relacién a las Ordenes de Compra N° 00208 y N° 00220, el

Ministerio incumplio las disposiciones de las siguientes normas juridicas:

Incumplié lo dispuesto en los Articulos 176° y 181° del Reglamento,
porque sélo contaba con un plazo de Diez (10) dias calendarios para
dar la conformidad de los bienes o haber observado de ser el caso,
pero luego de treinta y ocho (38) dias calendarios después de la
entrega de los equipos de computo realiza en forma extemporanea
las observaciones a los bienes internados, por lo que se debe aplicar

el silencio administrativo positivo.

Incumplié lo dispuesto en el Art. 177 de la norma antes sefialada,
toda vez gue en ambos casos: ya sea por conformidad, por silencio
administrativo positivo, o por la subsanacién de las observaciones, se
configuré el derecho de pago, encontrandose Ia Entidad en la

obligacién de ordenar el pago a favor del Consorcio.

Incumplié lo dispuesto en el Art. 181 de la norma antes sefialada y
de la Cladusula Quinta del Contrato, toda vez que el Ministerio pese al
plazo transcurrido, no cumplié con pagar las contraprestaciones
pactadas, porque dicho pacto indica que éste debe realizar el pago
del 100% del monto derivado de la orden de compra, luego de la
emisién de la conformidad de los bienes y de haberse entregado la
documentacién de pago correspondiente, para lo cual, en este caso,
se presentd la factura correspondiente, perc no fue pagado por la
Entidad.

jj) Que, existia una imposibilidad técnica y de hechos para levantar las

observaciones que fueron formuladas, pues no se le indicdé al Consorcio

quién seria la persona encargada para verificar los equipos de computo

ubicados en el almacén y asi poder levantar las supuestas observaciones.

) Que, sin perjuicio de ello, el Consorcio solicitd al Ministerio de forma verbal y

r escrito solucionar el presunto incumplimiento de las especificaciones
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técnicas, teniendo en cuenta que como se sefiala en el Informe Técnico N©
0066-2010/ARH-RPH, emitido por el sefior Raul Pajuelo Huaman, las
observaciones eran netamente técnicas y se requeria la configuracion de
algunos programas por parte del Consorcio y en presencia del profesional

del Ministerio de Educacion.

Que, por ejemplo, en el punto cuatro (4) del Informe Técnico N° 0066-
2010/ARH-RPH, se sefiala que: “asimismo, en la propuesta técnica del
proveedor precisa que la memoria RAM y Disco Duro instalados en todos los
CPUs son marca HP. Por lo tanto, estos componentes de computo deben ser
revisados fisicamente, por ello el proveedor debe aperturar todos los CPUs y
en coordinacién con el personal técnico de la oficina de Informética verificar

que los mismos sean de dicha marca”.

mm) Que, en tal sentido, para levantar las observaciones era necesario

que un profesional del Consorcio se apersone a la Entidad, y junto a otros
profesionales procedan a verificar el cumplimiento de las especificaciones
técnicas, porque sin ello, era imposible cumplir con este objetivo, pero el
Ministerio no hab!-ia permitido al demandante el acceso al almacén ni habria
nombrado al profesional de informatica para realizar esta labor, por lo que

no era posible levantar las observaciones.

nn) Que, en relacién a la segunda pretension, con fecha 7 de abril del 2010, el

Consorcio recibié la Carta s/n de ELISE ( fabricante de los estabilizadores
ofertados en su propuesta), comunicandoles que debido al retraso en la
dotacién de los insumos utilizados para la fabricacién del estabilizador FXA -
1000, reprogramaban para el 13 de abril de 2010, la entrega de los
estabilizadores inicialmente programados para el 08 de abril del 2010.

00) Que, en tal sentido, el numeral 2 del Art. 175° del Reglamento de

Contrataciones del Estado establece que: “Procede la ampliacién del plazo
por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista”, debiéndose
solicitar la ampliacién dentro de los siete (7) dias habiles de aprobado el

adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.

pp) Que, en tal sentido, mediante Carta ITO7.04.104 recibida por el Ministerio el

\% de abril del 2010, el Consorcio solicité la ampliacion del plazo de entrega
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de los estabilizadores, y luego mediante Carta IT16042010 volvié a solicitar
una nueva ampliacion hasta el 21 de abril del 2010, como fecha final debido
a la nueva reprogramacion por parte del proveedor del Consorcio. Esta

ultima carta no fue contestada por el Ministerio,

Que, de mediante la GUIA DE REMISION N° 001-000144 fecha 21 de abril
de 2010, el Consorcio ingresé a los almacenes del Ministerio los 107
estabilizadores de marca Elise Mod.: FXE-1000; encontrandose hasta ese dia
en espera de una respuesta por parte de la Entidad sobre la Carta
IT300320101.

Que, mediante Oficio N°1189-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 22 de abril de
2010, el Ministerio comunicé al Consorcio la denegatoria de ampliacion del
plazo de entrega, debido a que mediante Memorandum N° 0602-2010/MED-
SPE-OFIN el drea de informatica establecié que el pedido de ampliacion no
se sustenta en la causal establecida en el numeral 2 del Articulo 175° del

Reglamento.

Que, mediante Carta N° IT30.04.101 de fecha 30 de abril de 2012, el
Consorcio solicité al Ministerio el inicio del procedimiento conciliatorio

respecto a la ampliacion del plazo de entrega.

Que, el retraso de la entrega no es una circunstancia administrativa de
indole privado, pues el proveedor del Consorcio, tiene una relacién indirecta
en el Contrato, ya que los hechos y problemas justificados de éste, afectan
directamente en la entrega de los equipos de cémputo a favor del Ministerio

de Educacion.

Que, no obstante ello, el Consorcio cumplié con entregar los equipos de
computo dentro del plazo sefalado en su solicitud de ampliacion de plazo,
por lo que solicitan que se deje sin efecto el Oficio N° 1189-2010-ME/SG-
OGA-UA de fecha 22 de abril de 2010, mediante el cual se deniega la
ampliacién de plazo solicitado, y como consecuencia, se apruebe la
ampliacién de plazo, fijando como el nuevo plazo de entrega el 21 de abril
de 2010, y se deje sin efecto cualquier penalidad por mora que se pretenda

icar en este caso.
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Que, en relacién. a la tercera pretensién, debido a lo sefialado
precedentemente, la Carta Fianza de Garantia de Fiel cumplimiento N°
0011-0486-9800011869-89 emitida por el Banco Continental por el monto
de S/. 53,580.00, debe ser pagado por el Ministerio a favor del Consorcio,
més los respectivos intereses legales y gastos administrativos hasta la fecha

efectiva de pago por su renovacion.

ww)Que, en relacién a las costas y costos, se debe tener en cuenta al causante

Xx)

YY)

zz)

de la no aprobacién de la conformidad del ingreso de los equipos de

computo entregados por el Consorcio.

Que, en relacién a la pretensién subordinada, se debe tener en cuenta que
el objeto del contrato es la adquisicién de equipos de computo por la suma
de S/. 535,800.00. Estos bienes fueron entregados al Ministerio dentro de

los plazos legales.

Que, para cumplir con su obligacion contractual, el Consorcio hizo uso de su
patrimonio, el cual ha sido afectado, en tanto que el Ministerio de Educacién
ha sido beneficiado con el internamiento de los equipos de cémputo, pues a
la fecha se ha negado a pagar por contraprestacién del internamiento de
estos bienes. En tal sentido, existe un enriquecimiento indebido a costa del

patrimonio del Consorcio.

Que, tanto la doctrina como la jurisprudencia internacional ha definido
cuatro (4) requisitos para tipificar el enriquecimiento indebido: a)
enriquecimiento y empobrecimiento correlativo, b) ausencia de interés
personal del empobrecido, c) falta de causa y, d) ausencia de otra accion
expresamente concedida por la ley, los cuales son aplicables al presente

caso de acuerdo al siguiente detalle:

it Enriquecimiento y empobrecimiento correlativos: El Ministerio se vio
beneficiado con el internamiento de equipos de cémputo, disponiendo
ahora de estos bienes, mientras que el Consorcio se ha empobrecido

en la cantidad correspondiente al costo de los equipos.

ii. Ausencia de interés personal del empobrecido: Implica que el

trimonio materia de! empobrecimiento no puede haber servido al
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interés del reclamante. Al respecto, los equipos de cémputo
internados en cumplimiento del Contrato N°© 001-2010-ME/SG-OGA-
UA-APP, sélo tienen utilidad para la demandada, porque solo puede
ser util para los servicios que es de su responsabilidad, en cambio, el
Consorcio no tiene ningutn interés en los objetivos que desea alcanzar
con la compra de estos bienes, pues no existe forma alguna de
obtener alglin beneficio de su existencia. Por lo que, se ha cumplido

con el segundo presupuesto.

iii. Falta de causa: este presupuesto debe entenderse como la fuente de
la obligacion. Esto significa que si la “causa” del enriquecimiento esta
pactado en un contrato no puede alegarse como una eventual
indemnizacién, porque el lucro se ha producido previo acuerdo, en
otras palabras, en una causa legitima. La causa del enriquecimiento
sin causa del Ministerio no estaba prevista en el contrato suscrito con
ella, porque la entrega de los bienes fueron pactados a titulo oneroso

y no gratuito como pretende esta Entidad.

iv.  Ausencia de otra accién expresamente concedida por la ley: Ya no es
posible el pago por el internamiento de los bienes en cumplimiento
estricto del contrato celebrado y las 6rdenes de compras girados
oportunamente, por lo que existe una imposibilidad de ejercer una
accion distinta para recuperar el patrimonio invertido en la entrega de
los bienes gue estan en los almacenes de la Entidad, de modo que la
Unica via legal posible para lograr el pago de la deuda, es la figura

juridica del enriguecimiento indebido.

aaa) Que, cabe sefialar que de conformidad con lo establecido en el
articulo 181°¢ del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la
Entidad estd en la obligacion de dar la conformidad correspondiente a los
diez dias siguientes de culminado el internamiento de bienes y en los diez
dias siguientes a realizar el pago correspondiente. Hecho que no ha ocurrido

en el presente contrato.

Fundamentos de Derecho:

onsorcio sustentd su demanda en las siguientes normas:
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a) La Constitucion Politica del Perd.

b) El Articulo 53.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del
Estado.

c) El Articulo 272° y siguiente del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Contrataciones del Estado.

d) El articulo II del Titulo Preliminar y los articulos: 12199, 1220°, 124409,
12450, 12460, 13180, 1321°, 13510, 13520, 1361°, 1362°, 1363°, 1368°
del Codigo Civil.

e) El articulo II y XII del Titulo preliminar y los articulos 4240, 4259, del
cddigo Procesal civil.

f)y Demas normas que amparan nuestro derecho.

CUESTIONES PREVIAS

Mediante escrito presentado el 17 de enero de 2011, el Ministerio dedujo las
siguientes excepciones y defensas previas contra la demanda interpuesta por su
contraparte: (i) Oposicion al arbitraje; (ii) Defensa Previa; (iii) Excepcién de
oscuridad o ambigliedad en el modo de proponer la demanda; (iv) Excepcion de
falta de legitimidad para obrar del demandante; (V) Excepcion de caducidad.

Sustento de la oposicién al arbitraje y de la defensa previa

a. Que, el Consorcio tiene falta de interés para obrar, al no haber respetado el
tramite previo de conciliacién extrajudicial, por lo que dicha omisién conlleva
a que las pretensiones de la demanda no sean arbitrables y el posible laudo
sea nulo, por cuanto el tribunal arbitral se habria pronunciado sobre algo
inexistente.

b. Asimismo, se debe observar que en la copia Certificada del Acta de
Conciliacién N° 232-2010 de fecha 23 de agosto de 2010, expedido por el
Centro de Conciliacién Consenso, se puede apreciar que el proceso de
conciliacién motivado por el Consorcio no guarda relacion con las

. pretensiones de la demanda.
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Excepcion de oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda

La demanda no ha sido interpuesta con claridad ni existe conexion logica
entre los hechos y el petitorio, al no sustentar las pretensiones en algun
medio idéneo.

Una muestra de ello es que la pretensién de enriquecimiento sin causa debe
estar sujeta a que una o todas las deméas pretensiones sean declaradas

improcedentes o infundadas.

Excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante

a.

En la Adenda del Contrato se designé como apoderada del Consorcio a la
sefiora Patricia Magdalena Carrillo Roman, otorgandole las facultades
suficientes para conciliar; sin embargo, dicha Adenda tiene fecha de 17 de
junio de 2010 y fue legalizada el 30 de junio de 2010, es decir con fecha
posterior a la solicitud de conciliacién, de fecha 17 de junio de 2010.

En tal sentido, la solicitud de conciliacién fue suscrita cuando la
representante del Consorcio no tenfa facultades, siendo que de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 145° del Reglamento, el Consorcio se formaliza
mediante las legalizaciones de las firmas, no teniendo efectos legales todo
acto que no cumpla con la formalizacion, por lo que se ha contravenido el

principio de literalidad.

Excepcién de Caducidad

da.

Que, en este punto, el Ministerio sefiala que se observa que el demandante,
previamente a la interposicion de la demanda arbitral opté por la via de la
conciliacién extrajudicial, siendo en tal sentido que las pretensiones de la
demanda no guardan relacién con o expresado en su solicitud de

conciliacion.

b. Que, debido a ello, las pretensiones de la demanda ya caducaron, pues al

haberse planteado pretensiones distintas a las generadas en su solicitud de
conciliacién no se verifica el interés para obrar del Consorcio, siendo que
mediante Resolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED de fecha 20 de
agosto de 2010, el Ministerio resolvié el Contrato. Dicha Resolucién fue

notificada al Consorcio el 23 de agosto de 2010.
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Al momento de contestar la demanda con fecha 01 de febrero de 2011, el Ministerio

reiterd los cuestionamientos antes indicados, repitiendo los mismos argumentos.

ABSOLUCION A LAS CUESTIONES PREVIAS

Mediante Resolucidon N° 3 de fecha 21 de enero de 2011, se tuvieron por deducidas
la oposicién, la defensa previa y las excepciones que fueron planteadas por el
Ministerio de Educacién - Unidad Ejecutora N© 026 mediante escrito de fecha 17 de
enero de 2011, contra la demanda de fecha 30 de diciembre de 2010, corriéndose
traslado de éstas al Consorcio para que, en un plazo de cinco (5) dias habiles,

cumpla con absolverlas.

Mediante escrito presentado el 14 de febrero de 2012, el Consorcio absolvié el

traslado conferido expresando lo siguiente:

Con relaciéon a la_excepcion de oscuridad o ambiqiiedad planteada por la

demandada.

a. El Consorcio indica que el Ministerio sefiala que las tres (3) pretensiones
principales y la pretension subordinada debieron establecerse inicialmente
en la etapa de conciliacién extrajudicial, ante ello resulta confusa la
demanda, por cuanto su contenido se aprecia que la misma no cumple con

los requisitos minimos para su admisibilidad.

b. Al respecto, el Consorcio sefiala que la presente excepcion subjetiva
interpuesta por la demandada, carece de asidero legal ya que segin la
Cldusula Decimo Sétima del Contrato, se sefala en forma expresa y literal
que esta clausula del contrato es facultativa, porque en el contrato se sefiala
que se podra solucionar mediante conciliacion, y en ningln apartado del
referido contrato, se sefiala que se tenia la obligacion primero de ir por
conciliacién. Por lo que este tema era facultativo, por lo cual las
pretensiones planteadas por el Consorcio en la conciliacién pueden ser las
mismas o pueden acumularse algunas pretensiones mas o podian ampliarse

\ y modificarse, ya que esto estd permitido en la via arbitral.
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Con relacidon a la excepcion de falta para legitimidad para obrar planteada por la

demandada.

a.

Con relacién a este punto, la Entidad sefiala que la solicitud de conciliacion
del Consorcio ingresada el 05 de julio de 2010 (Exp. 198-2010), la cual esta
suscrita por la sefiora Patricia Magdalena Carrillo Roman, no tenia las
facultades, y segun ellos, presenté una accion (solicitud de conciliacién) sin
ostentar poderes especificos, ya que sus facultades no son literales, como es

el caso de arrogarse la facultad de invitar a conciliar.

b. Al respecto, el Consorcio precisa que esta interpretacion por parte del

Demandado carece de asidero factico y legal, ya que segun la promesa de
Consorcio, el Contrato de Consorcio y la Addenda del mismo, la sefiora
Patricia Magdalena Carrillo Roman cuenta con las facultades amplias Yy
necesarias para ser la apoderada comun del Consorcio, por ello, existe la
prueba gque la solicitud de conciliacion fue debidamente recibida por el
Centro de Conciliacién, sin que existe una observacién, por ello, se admitié a
tramite, procedimiento que no fue cuestionado en su momento por la
demandada. Asimismo, debemos aclarar que la sefiora Patricia Magdalena
Carrillo Roman cuenta con las facultades amplias Yy necesarias como
apoderada comun del consorcio para presentar la demanda arbitral. Por lo
que, en este caso, no existe elementos suficientes para que se configure una

falta de legitimidad para obrar.

En efecto, para la presente via arbitral, la representante legal del Consorcio
cuenta con los poderes amplios y suficientes para ejercer la representacion
del Consorcio, ya sea en la via de conciliacién o en la via arbitral. Si fuera
verdad lo que sefiala la Entidad, entonces la propuesta técnica del Consorcio
debié haber sido descalificado por el Comité Especial, por la causal de no
haber nombrado un representante del Consorcio, pero la promesa formal de
Consorcio, fue aceptado sin ninguna observacién por parte del Comité
Especial como por la Entidad demandada al momento de la suscripcion del

contrato.

Con relacién a la excepcién de caducidad planteada por la demandada.
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Con relacién a este punto, el Demandado sefialé que las pretensiones
expuestas en la demanda del Consorcio, no guardan relacién con lo
expresado en la conciliacion de fecha 17 de junio de 2010, porque segln
ellos, las pretensiones de la demanda arbitral son distintas a las generadas
en nuestra solicitud de conciliacién, verificdndose que la Resolucion de
Secretaria General N° 1051-2010-ED de fecha 20 de agosto de 2010, por la
cual, se resolvio el Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP del 05 de
enero de 2010, fue notificada al Consorcio el 23 de agosto de 2010, porque
el plazo limite de quince (15) dias para ejercer el derecho de accién

(presentacion de la demanda) vencia el 14 de setiembre de 2010.

. Al respecto, el Consorcio sefiala que una Vvez tomd conocimiento de la
Resolucién de Secretaria General N© 1051-2010-ED de fecha 20 de agosto
de 2010, por la cual, se pretende resolver el Contrato N© 001-2010-ME/SG-
OGA-UA-APP de fecha 05 de enero de 2010, en aplicacion de la clausula de
solucién de controversias facultativa, con fecha 02 de setiembre de 2010 y
EXP N© 241-10 (plazo que se encuentra dentro del plazo de 15 dias habiles
después de notificado la resolucion de contrato) recurrié ante el Centro de
Conciliacidn CONCENSO a solicitar conciliaciéon respecto a dicha controversia,
quienes notificaron la invitacién hasta en dos (2) oportunidades a la Entidad,
siendo que en la primera sesion fijada para el 13 de setiembre de 2010, la
Demandada no asistié a conciliar y, en la segunda sesion de fecha 22 de
septiembre de 2010, por acuerdo unanime entre la Entidad y el Consorcio,
se acordé suspenderla y continuarla el 30 de setiembre de 2010, fecha en
la cual el Centro de Conciliacién CONCENSO emite el Acta de Conciliaciéon N©
266-2010 por lo que se da finalizada la audiencia de conciliacién con falta de
acuerdo, luego de este acto y dentro del plazo legal (15 dias habiles
después del acta de conciliacion sin acuerdo e inasistencia de una de las
partes), el Consorcio con fecha 13 de octubre de 2010, presenta la solicitud
de arbitraje via notarial y luego se sigue los procedimientos de contestacion
de la solicitud de arbitraje por parte de la Entidad y se concluye la
integracion del Tribunal Arbitral con el nombramiento del Presidente del
Tribunal Arbitral y se termina con la instalacién del Tribunal arbitral en las
instalaciones de la Direccién de Arbitraje Administrativo del OSCE, donde
otorga al Consorcio un plazo para presentar su demanda, la misma que fue
presentada en forma oportuna.
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c. En este orden de ideas, la s&licitud de inicio de proceso arbitral por parte del

Consorcio, fue realizada en forma oportuna y dentro de los plazos que

sefiala el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Pareciera que

la Entidad pretende desconocer la solicitud de Conciliacion de fecha 02 de

setiembre de 2010 y su posterior emision del acta de conciliacién sin

acuerdo, lo cual se hizo con fecha 30 de setiembre de 2010, y dentro del

plazo de quince (15) dias habiles se presenté por via notarial la solicitud de

arbitraje, la cual fue recibida

por la Entidad con fecha 13 de octubre de

2010, asimismo, esta solicitud fue contestada por la Entidad demandada e

incluso en la respuesta, comunicaron la designacién de su Arbitro de parte.

d. Por los fundamentos expuestos, el Consorcio manifiesta que queda

totalmente claro que en la solucién de controversia derivado de la resolucion

del contrato por parte del Ministerio, se ha recurrido a las instancias

sefialadas en el Art. 52° de la

plazo que sefiala el Art. 170°

Ley de Contrataciones del Estado, dentro del
del Reglamento de la Ley antes sefialada. Por

tal razén, no existe ninguna prueba que sefiale que el Consorcio haya

presentado la solicitud y la demanda arbitral fuera de plazo.

e. Sin perjuicio, de lo sefialado en los parrafos precedentes, el plazo de

caducidad que sefiala el Articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado

es contrario al plazo de caducidad sefialado en el Art. 170° del Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado, porque mientras la primera sefala

que el inicio de la solicitud del arbitraje es en cualquier momento anterior a

la fecha de la culminacion del

contrato. Sin embargo, la culminacién de los

contratos de bienes y servicios contemplado en el Articulo 420 de la Ley de

Contrataciones del Estado,

termina con la conformidad de la ultima

o prestacién pactada y el pago correspondiente, lo cual no ha sucedido en este

contrato. Por ello, el Consorcio considera que en este proceso arbitral debe

aplicarse los plazos que sefiala la Ley y no el Reglamento de la Ley, esto en

aplicacién de la jerarquia de ambas normas.

f. Siendo esto asi, la solicitud de arbitraje con las pretensiones

correspondientes, presentado

por el Consorcio, estan dentro del plazo de

inicio que sefiala el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, por

lo que, la excepcién de caducidad presentada por la Entidad no tiene un

asidero legal y deben ser declarada infundada o improcedente.
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CONTESTACION A LA DEMANDA

Mediante escrito de fecha 1 de febrero de 2011, el Demandado presenté su
contestacién de demanda dentro del plazo otorgado en Resolucién N° 1 de fecha 6
de enero de 2011, disponiéndose su admision mediante Resolucion N° 11 de fecha

30 de marzo de 2011.

Fundamentos de Hecho y Derecho:

El Demandado fundamento la contestacién de la demanda en base a lo siguiente:

a) Que, el 13 de enero de 2010, el Consorcio solicitd la rectificacién de sus
especificaciones técnicas del estabilizador, sefialando que debido a un error
tipografico de ello, ofrecieron en su propuesta la marca y modelo de un
estabilizador tipo soélido, como fue requerido, pero se incluyeron las
caracteristicas correspondientes a un estabilizador de tipo hibrido, error que
segin indicé el Consorcio, hacfa imposible cumplir con ambas

caracteristicas.

b) Que, con fecha 29 de marzo de 2010, se notificd al Consorcio la Orden de
Compra N° 000094-2010 por 107 equipos de computo, hecho con el cual se

inicié el plazo de ejecucion del contrato.

c) Que, sin embargo, mediante Carta IT300320101 de fecha 30 de marzo de
2010 el Consorcio solicité nuevamente la rectificacion de las especificaciones

técnicas del estabilizador de voltaje, por las causas ya sefaladas.

d) Que, con fecha 6 de abril de 2010, el Consorcio entregd los bienes objeto del
Contrato al almacén del Ministerio, quedando pendiente la entrega de los

estabilizadores de voltaje - componente de la computadora personal.

e) Que, asimismo, con fechas 8 y 16 de abril de 2010, el Consorcio solicitd la

postergacién de la entrega de los estabilizadores aduciendo un atraso no

‘\ imputable a dicho demandante.
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f) Que, el cambio de especificacion técnica no debia ser aceptado pues no fue

realizado durante el proceso de seleccion.

g) Que, asimismo, mediante Oficio N° 11892010-ME/SG-OGA-UA de fecha 22
de abril de 2010 se comunicd al Contratista la denegatoria de la ampliacion

de plazo, debido a lo informado por el area de informatica.

h) Que, mediante Carta Notarial N° 085-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 21 de
mayo de 2010, se comunicé al Consorcio la denegatoria de conformidad
técnica a los estabilizadores de voltaje, dado que no cumplian con las
especificaciones técnicas, por lo que se le requirié el cumplimiento de dichas

especificaciones, bajo apercibimiento de resolver el Contrato.

i) El 21 de mayo de 2010, se notifico al Consorcio las Ordenes de Compra N°
0000209-2010, por 3 equipos de computo (monito, tecleado y CPU), por el
valor de S/. 11,400.00; N° 00000220-2010, por 31 equipos de computo
(monito, tecleado y CPU), por el valor de S/. 117,800.00,

j) Con fecha 26 de mayo de 2010, el Consorcio efectud una nueva entrega de
los estabilizadores de voltaje correspondiente a la Orden de Compra N®
000094-2010.

k) Con fecha 31 de mayo de 2010, ingresaron a las instalaciones del almacén
\ del Ministerio, los equipos requeridos con las Ordenes de Compra N°
0000209-2010 y 00000220-2010, quedando pendiente la entrega de sélo un

monitor correspondiente a la Orden de Compra N° 0000209.

[} Mediante informe técnico N° 265-2010/0FIN-AIT-ST de fecha 31 de mayo
A de 2010, la Oficina Informatica concluy6 que los estabilizadores propuestos
por el Contratista en su Carta IT190580101 si cumplian las especificaciones

requeridas.

m) Mediante Carta 1T050720101 de fecha 14 de julio de 2010, el Consorcio
indico que no pudo realizar subsanacién de las observaciones debido a que
no se le permitié el ingreso a las instalaciones del almacén, lo cual
manifiesta el Ministerio es falso y, en todo caso, no se ha aportado prueba
en ese sentido.
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n) Mediante Memordndum N° 1222-2010/MED-SPE-OFIN de fecha 26 de julio
de 2010, el Jefe de la Oficina Informatica adjunté los informes técnicos
concluyendo que el Consorcio no ha cumplido con las especificaciones

técnicas, por lo que no se otorgd la conformidad técnica.

0) Con fecha 9 de agosto de 2010, el Jefe de la Oficina informatica reitera que
el Consorcio no habia cumplido a dicha fecha con subsanar las observaciones
referidas; en tal sentido, habiendo vencido los plazos del requerimiento
otorgado al Consorcio, se procedié a expedir la Resolucion de Secretaria
General N° 1051-2010-ED, por la cual se resuelve el Contrato por

incumplimiento de obligaciones esenciales del Consorcio.

AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Mediante Resolucién N° 14 de fecha 30 de marzo de 2011, se citd a las partes a
Audiencia de Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios, para el dia jueves 14 de abril de 2011 a horas 10:00 a.m. en la sede
del Tribunal Arbitral.

Con fecha 14 de abril de 2011, se llevé a cabo la referida Audiencia, la cual conté
con la asistencia del representante del Consorcio e inasistencia del representante
del Ministerio, sin perjuicio de que la Entidad fue debidamente citada y, asimismo,
posteriormente se le notificé el acta respectiva, desarrolldndose la audiencia en el

siguiente orden:

Conciliacion

En vista que no se encontraron presentes ambas partes, el Tribunal Arbitral no
pudo proceder la conciliacion; no obstante, se dejo abierta la posibilidad de que las

partes logren entablar un acuerdo conciliatorio en cualquier etapa del arbitraje.

Fijacion de los Puntos Controvertidos
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El Tribunal Arbitral, con las facultades contenidas en el numeral 18) de las reglas
del procedimiento que forman parte del Acta de Instalacion, procedio a fijar los

puntos controvertidos.

El Tribunal dejé claramente establecido que se reservé el derecho a analizar los
puntos controvertidos, no necesariamente en el orden en el que estan sefalados en
la presente acta, y que si al pronunciarse sobre algin punto controvertido
determina que carece de objeto pronunciarse sobre otros puntos controvertidos con
los que guarde vinculacién, podrd omitir pronunciarse respecto de ellos expresando

las razones de dicha omisién.

Asimismo, quedé establecido que las premisas previas a cada una de las preguntas
establecidas como puntos controvertidos son meramente referenciales, dirigidas a
una lectura mas simple y &gil de los puntos controvertidos y que por ello el Tribunal
podra omitir, ajustar o interpretar dichas premisas a la luz de las respuestas dadas
a otros puntos, sin que el orden empleado o el ajuste, omisién o interpretacion

genere nulidad de ningun tipo.

Cuestiones Previas:

Acto seguido, el Tribunal Arbitral sefialo las siguientes cuestiones previas gue se
encuentran pendientes de resolver, respecto de las cuales este colegiado debera
realizar un analisis previo al estudio de las cuestiones de fondo, lo cual podra ser

resuelto incluso al momento de laudar:

1. Determinar si corresponde declarar fundada o no la oposicién al arbitraje por
una alegada falta de interés para obrar del demandante formulada por el
Ministerio mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011, en los términos

indicado en dicho escrito.

2. Determinar si corresponde declarar fundada o no la defensa previa
formulada por el Ministerio mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011,

en los términos indicado en dicho escrito.

3. Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcién de oscuridad
o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda formulada por el
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Ministerio mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011, en los términos

indicado en dicho escrito.

4. Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcion de falta de
legitimidad para obrar del demandante formulada por el Ministerio mediante
escrito de fecha 17 de enero de 2011, en los términos indicado en dicho

escrito.
5. Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcion de caducidad
formulada por el Ministerio mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011,

en los términos indicado en dicho escrito.

Cuestiones de fondo:

Posteriormente, el Tribunal Arbitral fijé los siguientes puntos controvertidos
relacionados a las cuestiones de fondo en funcién a las pretensiones planteadas en

el presente arbitraje:

1. Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia legal del Oficio N°©
1189-2010-ME/SG-OGA-UA, a través del cual el Ministerio denego al
Consorcio la ampliacién de plazo solicitada por el contratista el 8 de abril de

2010.

2. Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 1) precedente,
determinar si corresponde declarar o no la aprobacion de la referida
ampliacion de plazo solicitada por el Consorcio y, de ser el caso, establecer

cual seria el nuevo plazo de entrega de los equipos.

3. Atendiendo a lo que se establezca en relacion a los puntos 1) y 2)

precedentes, determinar si existi6 o no retraso del Consorcio en la entrega

de los equipos.

4. Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 3) precedente,
determinar si corresponde declarar 0 no, la ineficacia legal de las
penalidades que se pudieran haber impuesto al Consorcio por un supuesto

retraso.
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5. Determinar si corresponde declarar o no, la ineficacia legal de la Carta
Notarial N© 201-2010-ME/SG-OGA-UA, asi como de la Resolucion de
Secretaria General N© 1051-2010-ED, a través de las cuales el Ministerio

resolvid el contrato materia de litis.

6. Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 4) precedente,
determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio pague a favor del
Consorcio el monto ascendente a S/. 535,800.00, por concepto de
contraprestacion de la venta de los equipos de cémputo gque fueron

entregados al Ministerio (en adelante, los equipos).

7. Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 6) precedente,
determinar si corresponde o no ordenar que el Ministerio pague a favor del
Consorcio los intereses correspondientes vy, de ser el caso, determinar

desde qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

8. En caso se de una respuesta negativa al punto 6) precedente, determinar si
corresponde ordenar o no que el Ministerio pague a favor del Consorcio el
monto ascendente a S/. 535,800.00, por concepto de enriquecimiento sin

causa.

9. Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 8) precedente,
determinar si corresponde o no ordenar que el Ministerio pague a favor del
Consorcio los intereses correspondientes v, de ser el caso, determinar

desde qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

10.Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio devuelva al
Consorcio su Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89 emitida por el

Banco Continental (Garantia de Fiel Cumplimiento).

11.Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 10) precedente,
determinar si corresponde o no ordenar que el Ministerio pague a favor del
Consorcio los gastos administrativos por la renovacién de la Carta Fianza N°
0011-0486-9800011869-89.
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12.En caso se haya ejecutada la carta fianza sefialada en el punto 10)
precedente, determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio
devuelva al Consorcio la suma ascendente a S/. 53,580.00, monto efectivo
que garantizaba dicha carta fianza (equivalente al 10% del monto

contractual).

13. Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 12) precedente,
determinar si corresponde o no ordenar que el Ministerio pague a favor del
Consorcio los intereses correspondientes y, de ser el caso, determinar

desde qué fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva de

pago.

14. Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas y gastos

arbitrales que genere el presente proceso arbitral.
Admision de Medios Probatorios

Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedio a la admisién de los medios probatorios

ofrecidos por las partes, de la siguiente manera:
De la parte demandante:

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Consorcio en su escrito de
demanda presentado el 30 de diciembre de 2010, detallados en el acapite "V.
MEDIOS PROBATORIOS” de dicho escrito e identificados con los numerales que van
del 1) al 35).

Asimismo, se admitieron en calidad de medios probatorios los documentos
presentados por el Consorcio conjuntamente con su escrito N® 2 presentado el 14
de febrero de 2011, detallados en el acapite “MEDIOS PROBATORIOS" de dicho

escrito e identificados con los numerales que van del 1) al 3).
De la parte demandada:

Se admitieron en calidad de medios probatorios los documentos presentados por el

inisterio conjuntamente con su escrito N® 2 presentado el 17 de enero de 2011.
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Asimismo, en relacion a los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio en su
escrito de contestacién de demanda presentado el 1 de febrero de 2011, sefialados
en el acapite “VI.- MEDIOS PROBATORIOS DE LA CONTESTACION" de dicho escrito

y el Tribunal Arbitral emita los siguientes pronunciamientos:

L. Se admitieron los documentos ofrecidos en los numerales que van del 1) al
4).
I1. Se admitié el peritaje (respecto de los equipos) ofrecido en el numeral 5);

sin embargo, el Tribunal Arbitral decidié reservarse para un momento
posterior la determinacién de la oportunidad y reglas para la actuacion de tal

prueba.

I1I. Se admiti6 la inspeccién ocular al lugar en el que se ubican los equipos, la
misma que fue ofrecida en el numeral 6); sin embargo, el Tribunal Arbitral
decidié reservarse para un momento posterior la determinacion de la

oportunidad y reglas para la actuacion de tal prueba.

v. Se admiti6 la exhibicion del expediente administrativo (licitacién vy

contratacién) ofrecida en el numeral 7).

En relacién a punto IV. precedente, el Tribunal Arbitral otorgé al Ministerio
un plazo de diez (10) dias habiles, computado a partir del dia siguiente de
notificado con la presente acta, para que cumpla con presentar el expediente
administrativo; bajo apercibimiento de que, en caso de incumplimiento, se

prescinda de dicha prueba.
Pruebas de Oficio:

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral se reservd el derecho de disponer
oportunamente la actuacién de oficio de cualquier otro medio probatorio gue
considere conveniente; asimismo, se reservo la posibilidad de prescindir de las
pruebas no actuadas en caso que, el Tribunal Arbitral las considere prescindibles o
innecesarias. Dichas facultades se encuentran previstas al amparo de lo establecido

n el articulo 43° del Decreto Legislativo N© 1071.
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ETAPA DE ACTUACION DE PRUEBAS
Exhibicidn

Frente al pedido de precision de las piezas o documentos que se estan requiriendo
realizado por el Ministerio mediante escrito del 26 de abril de 2011, el Tribunal
Arbitral mediante Resoluciéon N° 16 de fecha 6 de mayo de 2011 precisé que esta
exhibicién fue ofrecida por el Ministerio y que no habia nada que precisar, por lo
que se le otorgdé a dicha Entidad un plazo de diez (10) dias habiles para que

presente todo el expediente administrativo (contrataciones y licitacion).

Mediante escrito presentado el 25 de mayo de 2011, el Ministerio presento copia de
documentos, con la finalidad de dar cumplimiento al requerimiento efectuado.
Mediante Resolucién N° 20 de fecha 9 de junio de 2011, se corrié traslado de dicha

documentacién al Consorcio.
En ese sentido, mediante Resolucién N° 22 de fecha 6 de julio de 2011, se tuvo por
cumplida la exhibicion requerida al Ministerio, admitiéndose en calidad de medio

probatorio los documentos presentados el 25 de mayo de 2011.

Pericia e Inspeccién Ocular

Mediante Resolucién N° 18 de fecha 13 de mayo de 2011, el Tribunal Arbitral hizo
suya la pericia e inspeccion ocular ofrecidas por el Ministerio, disponiéndose que
dichas pruebas se lleven a cabo de acuerdo a las reglas establecidas en la citada

resolucion.

El objeto de la pericia decretada fue que el perito determine lo siguiente: (i) Si
existe alguna diferencia técnica entre los requerimientos contenidos en las Ordenes
de Compra N© 0000094, 0000208 Yy 0000220 y las especificaciones técnicas
contenidas en las Bases Integradas de la Licitacion Publica N© 0029-2009-ED/UE
026 y en la propuesta técnica ganadora presentada por el Contratista; y (ii) Si los
bienes entregados por el Consorcio IT Storage E.I.R.L. — IT Storage Corp Sucursal
Pertl con la finalidad de cumplir con las Ordenes de Compra N© 0000094, 0000208
y 0000220 remitidas por el Ministerio de Educacién - Unidad Ejecutora N° 026

cumplen con las especificaciones técnicas contenidas en las Bases Integradas de la
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Licitacién Pdblica N© 0029-2009-ED/UE 026 y en la propuesta técnica ganadora

presentada por el Contratista

Por su parte, la inspeccién ocular consistia en apersonarse en el lugar (almacén) en
el cual se ubican los bienes presentados por el Consorcio IT Storage E.I.LR.L. - IT
Storage Corp Sucursal Per( con la finalidad de cumplir con las Ordenes de Compra
N° 0000094, 0000208 y 0000220, diligencia respecto de la cual podian participar
las partes, el Tribunal Arbitral o uno de los arbitros que en su momento de

determine, asi como demas personal que resulte necesario.

Mediante Resolucién N° 21 de fecha 9 de junio de 2011, y de acuerdo al
procedimiento establecido en la Resolucion N° 18, se designoé al ingeniero Javier

Fernando Pantoja Chavez.

Mediante Resolucién N° 34 de fecha 20 de marzo de 2012, se dispuso entre otras
cosas lo siguiente: (a) lo relevante no es el nimero del documento, sino el
contenido del mismo, motivo por el cual, al no existir ninguna diferencia entre las
partes sobre este particular, el perito debera tener en cuenta el contenido de la
orden de compra que ambas partes han presentado y que coinciden en su
contenido, debiéndose tener presente que, en adelante, el Tribunal Arbitral seguira
haciendo referencia a la Orden de Compra N° 0000208, toda vez que asi lo ha
venido indicando en sus diferentes resoluciones; y (b) el perito al momento de
cumplir con su labor deberd cumplir con el objeto de la pericia teniendo en cuenta
lo antes indicado; en otras palabras, precisese que el objeto de la pericia sera que
el perito determine lo siguiente: (i) Atendiendo a las Ordenes de Compra N°
0000094, 0000208 y 0000220, determinar si se levantaron las observaciones
contenidas en el Informe Técnico N° 304-2010/OFIN-AIT-ST, el cual se remite al
Informe Técnico N° 066-2010/ARH-RPH; y (ii) Determinar si las observaciones
contenidas en el Informe Técnico N° 304-2010/OFIN-AIT-ST, el cual se remite al
Informe Técnico N° 066-2010/ARH-RPH, han sido realizadas conforme a lo
establecido en las especificaciones técnicas contenidas en las Bases Integradas de
la Licitacién Publica N© 0029-2009-ED/UE 026 y en la propuesta técnica ganadora
presentada por el Contratista (la cuales forman parte integrante del contrato

materia de litis).

Mediante escrito presentado el 4 de abril de 2012, el Ministerio informa que los
equipos objeto del Contrato forman parte del material siniestrado en el incendio de
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gran magnitud que aconteci6 en su almacén el 8 de marzo de 2012, hecho que es
de publico conocimiento; en tal sentido, mediante Resolucion N° 35 de fecha 9 de
abril de 2012, se indicé a las partes que no se realizara la inspeccion ocular
decretada mediante la Resolucién N© 18, atendiendo a lo indicado por el Ministerio
y, asimismo se dispuso que el perito prosiga con el tramite de la pericia, teniendo
en cuenta las precisiones realizadas al objeto de la pericia mediante la Resolucion
N© 34, en base al analisis de los documentos que obran en el expediente, debiendo
indicar si necesita alguna informacion y/o documentacioén adicional o, en caso no

necesite ello, iniciar con la elaboracién de su dictamen.

Mediante comunicacién presentada el 22 de mayo de 2012, el Perito presentd su
dictamen pericial, el mismo que fue puesto a conocimiento de las partes mediante
la Resolucién N° 38 de fecha 28 de mayo de 2012.

Mediante escritos presentados los dias 12 de junio de 2012, 2 y 3 de julio de 2012,
el Consorcio y el Ministerio formularon observaciones al dictamen pericial, lo cuales

fueron absueltos por el perito mediante comunicacion del 23 de julio de 2012.

Mediante Resolucién N° 41 de fecha 30 de julio de 2012, se citd a las partes y al
perito a la Audiencia de Sustentacién de Pericia para el jueves 9 de agosto de
2012; en dicha fecha se apersonaron ambas partes y el perito, con lo cual concluy6

el trémite de la pericia.
ALEGATOS

En el Acta de la Audiencia de Sustentacion de Pericia de fecha 9 de agosto de 2012,
se otorgd a ambas partes un plazo de cinco (5) dias habiles para la presentacién de
sus alegatos escritos, los cuales fueron presentados por ambas partes los dias 15y

16 de agosto de 2012.

En tal sentido, mediante Resolucién N° 42 de fecha 24 de agosto de 2012, se
tuvieron presentes los escritos de alegaciones y conclusiones finales presentados y
se citd a las partes a la Audiencia de Informes Orales, programada para el lunes 10
de setiembre 2012 a las 12:00 m. en la sede del arbitraje. Sin embargo, mediante
Resolucion N° 43 de fecha 10 de setiembre de 2012, se reprogramd la referida
diligencia para el lunes 17 de setiembre a horas 10:00 a.m., fecha en la que se

llevd a cabo la diligencia.
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CIERRE DE LA INSTRUCCION Y PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Resolucién N° 47 de fecha 17 de octubre de 2012, se declaré el cierre de
la instruccién y se fijé el plazo para la emision del correspondiente laudo arbitral en
treinta (30) dias habiles, reservéndose el Tribunal Arbitral la facultad de prorrogar
dicho plazo, de asi estimarlo conveniente.

El referido plazo fue prorrogado por treinta (30) dias habiles adicionales, mediante
Resoluciéon N° 49 de fecha 27 de noviembre de 2012.

II. CONSIDERANDO

II.1. CUESTIONES PRELIMINARES:

Antes de considerar la materia controvertida, corresponde expresar lo siguiente:

1. Este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con lo establecido en el
convenio arbitral suscrito entre las partes, asi como al amparo de la

normativa vigente.

2. La designacién y aceptacion de los miembros del Tribunal Arbitral se ajusté a

las exigencias previstas en la ley de la materia.

3. Ni el Demandante ni el Demandado reclamaron contra las disposiciones del

procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién de este Tribunal Arbitral.

4. Ambas partes tuvieron plena libertad para ofrecer y actuar todos los medios
probatorios que consideraran pertinentes, asi como para expresar sus
posiciones de hechos y de defensa sin limitacién alguna, habiendo tenido
ambas igual oportunidad para presentar sus alegaciones y conclusiones por

escrito, asi como para que realicen sus respectivos informes orales.
5. En tal sentido, este colegiado dentro del plazo establecido de comun acuerdo

por ambas partes, procede a emitir el correspondiente laudo arbitral dentro

el plazo establecido en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral.
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6. Sobre dicho particular, el Tribunal Arbitral considera que los medios
probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza respecto de los puntos controvertidos vy
fundamentar las decisiones, conforme a los principios generales de la
prueba, necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de la prueba. Estos
medios probatorios han sido valorados de manera conjunta, utilizando una
apreciacion razonada. En tal sentido, si no se probé los fundamentos de la
reconvencion, debera ser declarada infundada, de conformidad con la Ley de
Arbitraje que confiere a los arbitros la facultad de determinar, de manera
exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas siempre que la

valorizacién se realice de manera conjunta y utilice su apreciacién razonada.

7. El Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, analisis y deliberacion
se ha tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones de las partes
respecto a la demanda y contestacién de demanda formulada, asi como
todos los respectivos medios probatorios aportados a dichos actos
postulatorios, haciendo un andlisis y una valorizacion de conjunto, de
manera que la no referencia a un argumento o una prueba no supone que

no lo haya tomado en cuenta para su decision.

II.2. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

AlALLS4AD B A e -

I1.2.1 Cuestiones Previas:

11.2.1.1 Determinar si corresponde declarar fundada o no la oposicion
al arbitraje por una alegada falta de interés para obrar del
demandante formulada por el Ministerio mediante escrito de
fecha 17 de enero de 2011, en los términos indicados en dicho

escrito.

Este Tribunal Arbitral establece que antes de emitir un pronunciamiento respecto al
presente incidente, debe verificarse si la oposicion planteada por la Entidad ha sido
interpuesta dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacién
de fecha 7 de diciembre de 2012, la misma que establece que: "Las partes podran

educir excepciones, defensas previas, cuestiones previas, oposiciones y/o

36




Caso Arbitral: Caso Arbitral: Consorcio IT
Storage E.L.R.L. - IT Storage Corp Sucursal
Perii contra Ministerio de Educacién - Unidad
Ejecutora N° 026

objeciones al arbitraje, en un plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del

dia siquiente en que se les notifique con la demanda o con la reconvencién® (...)".

Asi, del cargo de notificacién que obra en autos, se advierte que la demanda ha
sido notificada a la Entidad con fecha 11 de enero de 2011; de esta manera, siendo

la fecha maxima para interponer oposicion al arbitraje el 18 de enero de 2011.

Por tanto, habiéndose presentado la presente oposicion mediante escrito de fecha
17 de enero de 2011, este Colegiado establece que la misma ha sido planteada
dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacion, procediendo

a emitir un pronunciamiento respecto al fondo de dicha oposicién al arbitraje.

Asi, con fecha 02 de setiembre de 2010, la Demandante acude al Centro de
Conciliacién Extrajudicial “Consenso”, para asi tratar llegar a un acuerdo con la
Demandada respecto "a la pretension por parte del Ministerio de Educacién de la
resolucién del Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP”.

Asi pues, con fecha 30 de setiembre de 2010, las partes acuden al Centro de
Conciliacion, conforme consta del Acta de Conciliacién N° 266-2010, en la cual se
sefiala expresamente que: "Habiéndose llevado a cabo la audiencia de conciliacion
e incentivado a las partes a buscar soluciones satisfactorias para ambas,

lamentablemente no llegaron a adoptar acuerdo alguno (...)".

Asimismo, se advierte que en dicha Conciliacién de fecha 30 de setiembre de 2010,
Unicamente se tratd respecto a la controversia sefialada por la demandante en el
escrito de solicitud de Conciliacion de fecha 02 de setiembre de 2010, no llegandose

acuerdo alguno sobre dicha pretension.

De la misma manera, en la Cldusula Décimo Sétima del Contrato N° 001-2010-
ME/SG-OGA-UA-APP se sefiala que: "Por /a presente cldusula se establece que

cualquier controversia sobre la ejecucion o interpretacién _de este Contrato podrad

solucionarse por Conciliacién. (...) Si_la_conciliacién soluciona la controversia en

forma total el Acta que contiene el acuerdo, es titulo de ejecucion para todos los

efectos. Si concluye con un acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes deben

someterse obligatoriamente a un arbitraje para gue se pronuncie_definitivamente

Mado es nuestro.
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sobre las diferencias no resueltas dentro del plazo de los quince (15) dias habiles

siquientes de la suscripcidn del acta de no acuerdo total o parcial?”,

De lo sefialado en la mencionada cldusula se advierte que cualquier controversia
derivada del Contrato "podra” verse a través de Conciliacion, resultando dicha via
facultativa para las partes; no siendo éste requisito previo o vinculante para dar
inicio al procedimiento arbitral, pues el inicio de dicho procedimiento puede

realizarse sin que se celebre previamente conciliacion alguna.

Es importante recordar que, el Ministerio sustenta su oposicion al arbitraje en el
hecho de que las pretensiones contenidas en la demanda arbitral de fecha 30 de
diciembre de 2010, planteada por el Consorcio, no han sido sometidas a
conciliacién, no existiendo acta o actas que respalden la gestion conciliatoria de
dichas pretensiones, por cuanto existe una falta de interés para obrar por la falta

de agotamiento de la via previa - conciliacion extrajudicial.

Al respecto, debemos citar al doctor Juan Monroy, quien sefiala que: "hay interés
para obrar cuando una persona a agotado todos los medios para satisfacer su
pretension material y no tiene otra alternativa que recurrir al érgano jurisdiccional.
Esta necesidad inmediata, actual, irremplazable de tutela juridica es el interés para

obrar'®.

Del fragmento sefalado, podemos apreciar que en el presente caso si existe interées
para obrar por parte del demandante, debido a que dicha parte ha agotado las vias
necesarias para satisfacer su pretension, esto ultimo debe ser analizado, tomado en
cuenta que, conforme se puede advertir del contrato materia de litis, someter
controversias a conciliaciéon es decisién facultativa de las partes. Por consiguiente, y
conforme se indicara precedentemente, la conciliacion no es una via previa para el
inicio del arbitraje, con lo que, las partes pueden acudir directamente al arbitraje
para la solucién del conflicto respecto a la controversia en la que se encuentran

inmersos.

Del Acta de Conciliacidn N° 266-2010 levantada con fecha 30 de setiembre de

2010, se advierte que las partes no llegaron a ninglin acuerdo respecto "a /a

2 E| subrayado es nuestro.
3 RIOJA BERMUDEZ, Alexander, Interés y Legitimidad para obrar como presupuestos procesales.
Disponible en la Web: http:/jblog.pucp.edu.pe;’item}86958{intere5~y-legitimidad—para-obrar-comc—
presupuestos-procesales.
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pretension por parte del Ministerio de Educacién de la resolucion del Contrato N°
001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP”; motivo por el cual, la Cladusula Décimo Sétima del
Contrato es clara al indicar que, de no haber acuerdo conciliatorio las partes se

someteran obligatoriamente a arbitraje.

Debemos hacer hincapié en que la Unica materia sometida a conciliacion fue la
referida a la resolucion del Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP realizada
por la demandada, en la cual, no se llegé a un acuerdo conciliatorio; hecho en el
que el Ministerio basa su oposicion alegando que las demas pretensiones
planteadas en la demanda arbitral no fueron sometidas a conciliaciéon, por lo tanto

no son materia arbitrable.

Sobre dicha aseveracién debemos advertir que las pretensiones que se hayan visto
en una conciliacion no son las Unicas que puedan ser arbitrables, debido a que la
parte solicitante puede modificarlas o ampliarlas de ser el caso, siendo
discrecionalidad de ésta interponer o no las pretensiones vistas en la conciliacién, al
momento de recurrir al procedimiento arbitral, no estando prohibido dicho actuar

en la Clausula Décimo Sétima del Contrato — Convenio Arbitral.

En el presente caso, el Consorcio de conformidad con la Clausula Décimo Sétima
del Contrato, decide utilizar el procedimiento arbitral para dar solucion a las
controversias surgidas con la Entidad. En ese sentido, y con la finalidad de aclarar
aun mas, el presente panorama, este Tribunal considera importante analizar si
existe un vinculo entre la pretensién solicitada via conciliacién y las pretensiones
sometidas a arbitraje, las cuales se encuentran detalladas en la respectiva

demanda arbitral.

En relacion a esta situacién, este Tribunal Arbitral advierte que las pretensiones
solicitadas por el Consorcio en su demanda arbitral de fecha 30 de diciembre de
2012, guardan una relacién directa con la pretensién vista via conciliacién, puesto
que, las primeras derivan de la Resolucién del Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-
UA-APP efectuada por la Entidad demandada.

Por las razones expuestas a lo largo del presente analisis este Colegiado decide 7,7
declarar INFUNDADA la oposicién al arbitraje interpuesta por la Entidad
demandada, en razén a que, de conformidad con la Clausula Décimo Sétima del
Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP, la conciliacién no constituye via previa
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para el inicio del presente procedimiento arbitral; motivo por el cual, este Colegiado
analizara las pretensiones formuladas en la demanda arbitral interpuesta por el

Consorcio.

11.2.1.2 Determinar si corresponde declarar fundada o no la defensa
previa formulada por el Ministerio mediante escrito de fecha
17 de enero de 2011, en los términos indicados en dicho

escrito.

Este Tribunal Arbitral establece que antes de emitir un pronunciamiento respecto al
presente incidente, debe verificarse si la defensa previa planteada por la Entidad ha
sido interpuesta dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de
Instalacién de fecha 7 de diciembre de 2012, la misma que establece que: "Las

partes podrédn deducir excepciones, defensas previas, cuestiones previas,

oposiciones y/o objeciones al arbitraje, en un plazo de cinco (5) dias habiles,

contado a partir del dia siguiente en gque se les notifigue con la demanda o con la

reconvencién® (...)".

Asi, del cargo de notificacion que obra en autos, se advierte que la demanda ha
sido notificada a la Entidad con fecha 11 de enero de 2011, siendo de esta manera
la fecha maxima para interponer la defensa previa al arbitraje el 18 de enero de

2011.

Por tanto, habiéndose presentado la presente defensa previa mediante escrito de
fecha 17 de enero de 2011, este Colegiado establece que la misma ha sido
planteada dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacion,

procediendo a emitir un pronunciamiento respecto al fondo de dicha defensa previa.

Respecto a dicho incidente se debe tener presente lo expuesto por el doctor Carrién

»

Lugo, guien expresa que: “Las defensas previas constituyen medios procesales a
través de los cuales el demandado solicita la suspension del proceso hasta que el
actor realice la actividad que el derecho sustantivo prevé como acto previo al

planteamiento de la demanda®.

4 E| subrayado es nuestro.

5 RIOJA BERMUDEZ, Alexander. Op. Cit.
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Asi pues, a decir de este Tribunal Arbitral, en concordancia con el autor citado, la
defensa previa es el medio mediante el cual la parte demanda solicita la suspension
del arbitraje, hasta que la demandante cumpla con realizar el acto previo que

faculta el ejercicio del derecho de accién.

En ese sentido, se debe recordar que el sustento de la defensa previa planteada por
la Entidad, es que la demandante no ha cumplido con el tramite previo para el
ejercicio de la accién arbitral, esto es, que. las partes previo al inicio del

procedimiento arbitral deben acudir a una conciliacion.

Al respecto, este Colegiado concluye en el analisis realizado en el numeral I11.2.1.1
del presente Laudo, que - de conformidad con la Cldusula Décimo Sétima del
Contrato N°® 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP - la conciliacion no constituye una
accion previa para poder dar inicio al procedimiento arbitral, pudiendo el Consorcio
interponer su respectiva demanda con las pretensiones que considere pertinentes,

mas aun, si éstas guardan relacion con la pretension sometida via conciliacion.

Entonces debemos precisar que, la defensa previa planteada por el Ministerio
careceria de sustento, debido a que dicho medio de defensa no cumple con el
objetivo por el cual fue planteado, el cual era la realizacion de un acto previo; pues
el acto previo alegado por la demandada - es decir, la conciliacion - ha quedado
esclarecido que no es requisito previo para someter arbitraje las pretensiones que

la demandante considere pertinentes.

Por lo tanto, y de conformidad con el analisis realizado, este Tribunal Arbitral

declara INFUNDADA la defensa previa formulada por la Entidad demandada.

11.2.1.3 Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcion
de oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la
demanda formulada por el Ministerio mediante escrito de
fecha 17 de enero de 2011, en los términos indicados en dicho

escrito.

Este Tribunal Arbitral establece que antes de emitir un pronunciamiento respecto al
presente incidente, debe verificarse si la excepcion planteada por la Entidad ha sido
interpuesta dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacion
| de fecha 7 de diciembre de 2012, la misma que establece que: "Las partes podran

41

-




Y

Caso Arbitral: Caso Arbitral: Consorcio IT
Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal
Per contra Ministerio de Educacién - Unidad
Ejecutora N° 026

deducir _excepciones, defensas previas, cuestiones previas, oposiciones y/o

objeciones al arbitraje, en un plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del

dia siguiente en que se les notifigue con la demanda o con la reconvencion® (...)".

Asi, del cargo de notificacién que obra en autos, se advierte que la demanda ha
sido notificada a la Entidad con fecha 11 de enero de 2011, siendo de esta manera

la fecha maxima para interponer la excepcién planteada el 18 de enero de 2011.

Por tanto, habiéndose presentado la presente excepcion mediante escrito de fecha
17 de enero de 2011, este Colegiado establece que la misma ha sido planteada
dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacién, procediendo

a emitir un pronunciamiento respecto al fondo de dicha excepcion.

Al respecto, Alsina’ establece que: "“la excepcién de oscuridad o ambigledad
procede cuando la exposicion de los hechos no es suficientemente clara, de tal
forma que su demanda adoleciera de oscuridad o insuficiencia, tal que no permita
con precisién y seguridad las personas involucradas en el reclamo o el objeto que
se pretende o los hechos que valen de titulo o causa a pedir, no existiria el

presupuesto de un proceso vélido”.

De la misma manera, Caravantes® sefiala que: "dicha oscuridad o ambigiiedad en la
demanda no se refiere al fondo o justicia de la demanda, sino que solo tiene lugar
cuando la forma de la demanda, esto es, el modo de formular la pretension,
adolece de vicio o no se ajusta a los requisitos y solemnidades que prescribe la ley

para que pueda ser admitida por el juez”.

Igualmente, este Tribunal Arbitral se acoge a lo sefialado por Palacio?, quien
considera que: "o importante es que las falencias que pueda adolecer la demanda
deben ser suficientes como para afectar el derecho de defensa del demandado,
privando a este de la posibilidad de oponerse adecuadamente a la pretension o

dificultando la eventual produccion de la prueba”.

& El subrayado es nuestro.

7 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Primera Edicion. Gaceta Juridica
S.A. Lima: Julio, 2008. Pag. 454

% | EDESMA NARVAEZ, Marianella, Op. Cit. Pag. 455

% idem.
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El Ministerio sustenta la presente excepcién indicando que la demanda deviene en
oscura y ambigua, en vista que no existe conexion logica entre los hechos y el
petitorio; dicha incongruencia de la demanda, se debe a que: (i) las pretensiones
contenidas en ella, no se apoyan en ninglin medio idéneo para reclamarlo; (ii) las
pretensiones tuvieron que establecerse inicialmente en la etapa de conciliacion
extrajudicial; (ii) del texto de la demanda, como de los recaudos no se verifica que
la demandante haya establecido con claridad sus pretensiones; y, (iv) el contenido
de la demanda no cumple con los requisitos minimos para su admisibilidad y

procedencia.

Al respecto, debemos precisar que del escrito de demanda presentado por la
Empresa con fecha 30 de diciembre de 2010, se puede observar gue la misma se
encuentra dirigida contra el Ministerio de Educacién - Unidad Ejecutora N° 26, lo
cual, permite determinar claramente quienes son las partes gue se encuentran

involucradas en el presente arbitraje.

Asimismo, podemos observar de las prétensiones sefialadas en la demanda que
éstas corresponden a controversias surgidas con la Entidad en virtud del Contrato
materia de litis; dichas pretensiones, con el analisis de los fundamentos de hechos
y medios probatorios enunciados se puede verificar que no existe ninguna

incongruencia, ni oscuridad al momento de su presentacion.

Asimismo, de un estudio detallado de las pretensiones contenidas en la demanda,
se observa que estas han sido enunciadas de forma clara y comprensible para que
la contraparte pueda hacer efectivo su derecho de contestar las alegaciones

efectuadas.

Esta demas sepalar que la Conciliacion, en el presente proceso arbitral, no
constituye una accién previa para poder iniciar el presente arbitraje, quedando
posibilitado el Consorcio de plantear su respectiva demanda con las pretensiones
que considere pertinentes, mas aln, si éstas guardan relaciéon con la pretension

sometida via conciliacion.

Finalmente, en cuanto a los requisitos minimos para la admisibilidad y procedencia
de la demanda, se debe indicar que dicha facultad recae en el Tribunal Arbitral gue
resolvera las controversias, siendo ello asi, la demanda fue admitida por este

Colegiado mediante Resolucién N° 01 de fecha 06 de enero de 2011, en razoén, a
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gue la demanda presentada por la Empresa cumple con los requisitos establecidos
en el numeral 12) del Acta de Instalacién de fecha 07 de diciembre de 2010, los
cuales fueron aprobados por las partes y no fueron cuestionados por ninguna de

ellas a lo largo del presente proceso.

Por las razones expuestas a lo largo del presente analisis, corresponde gue este
Colegiado declare INFUNDADA la excepcién de oscuridad o ambigliedad en el modo
de proponer la demanda formulada por la Entidad demandada, debido a que, las
pretensiones contenidas en la demanda arbitral son suficientemente claras para que

la Entidad efectivice su contradiccion a las mismas.

11.2.1.4 Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcion
de falta de legitimidad para obrar del demandante formulada
por el Ministerio mediante escrito de fecha 17 de enero de

2011, en los términos indicados en dicho escrito.

Este Tribunal Arbitral establece que antes de emitir un pronunciamiento respecto al
presente incidente, debe verificarse si la excepcién planteada por la Entidad ha sido
interpuesta dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacién

de fecha 7 de diciembre de 2012, la misma que establece que:"Las partes podran

deducir excepciones, defensas previas, cuestiones previas, oposiciones v/o

objeciones al arbitraje, en un plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del

dia siquiente en que se les notifique con la demanda o con la reconvencion®® (...)".

Asi, del cargo de notificacién que obra en autos, se advierte que la demanda ha
sido notificada a la Entidad con fecha 11 de enero de 2011, siendo de esta manera

la fecha maxima para interponer excepcion planteada el 18 de enero de 2011.

Por tanto, habiéndose presentado la presente excepcion mediante escrito de fecha
- 17 de enero de 2011, este Colegiado establece que la misma ha sido planteada
dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacién, procediendo

a emitir un pronunciamiento respecto al fondo de dicha excepcion.

En relacion al tema, este Tribunal se acoge a lo sefialado por Ledesma Narvdez'!

quien establece que: "“/a excepcion de falta de legitimidad para obrar puede

10 E} subrayado es nuestro.
11 | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Op. Cit. Pég. 460.
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prosperar en las siguientes circunstancias: el actor o demandado no son los
titulares de la relacion juridica sustancial en que se funda la pretensién con
prescindencia de la fundabilidad de esta; y mediando la hipétesis de litisconsorcio
necesario, la pretensiéon no ha sido interpuesto por o frente a todos los

legitimados”.

De otro lado, la falta de legitimidad para obrar sirve como remedio cuando la
persona quien interpone la demanda no tiene, ni guarda relacion juridica alguna

con las pretensicnes que demanda.

De esta manera, se puede observar que la presente excepcion se funda respecto a
la solicitud de conciliacién realizada por el Consorcio - a través de Carta N° IT
17.06.103 de fecha de recepcién 05 de julio de 2010 - la cual gener6 el Acta de
Conciliacién N° 232-2010 suscrita con fecha 23 de agosto de 2010, con la finalidad
de que la Empresa trate de llegar a un acuerdo con la Demandada respecto "a/
pago de la suma de S/. 406,600.00 (Cuatrocientos Seis Mil con 00/100 Nuevos
Soles), correspondiente a la Factura N° 001-001 52de fecha 26 de mayo de 2010,
que deriva de las contraprestaciones adquiridas para el Programa de Educacion
Bdsica para todos correspondiente al Contrato N° 001 -2010-ME/SG-OGA-UA-APP de
fecha 05 de enero de 2010 y Orden de Compra N° 00094 de fecha 24 de marzo de
2010°.

Es importante precisar, que para dicha diligencia conciliatoria se apersoné como
representante del Consorcio la Sra. Patricia Magdalena Carrillo Roman; asimismo,
debemos indicar que conforme consta del Acta de Conciliacion N° 198-10, se sefial6
expresamente que: “"Habiéndose llevado a cabo la audiencia de conciliacion e
incentivado a las partes a buscar soluciones satisfactorias para ambas,

lamentablemente no Hlegaron a adoptar acuerdo alguno (19 L

Sobre la citada diligencia la parte demandada refiere que, la solicitud de
conciliacién de fecha de recepcién de 05 de julio de 2010, fue suscrita por la
representante del Consorcio cuando ésta no contaba con las facultades suficientes
para participar como representante de la parte demandante en actos de conciliacion

extrajudicial.

Al respecto, debemos observar que en la Clausula Cuarta del Contrato de Consorcio
de fecha 30 de diciembre de 2009 y legalizada con fecha 04 de enero de 2010,
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establece expresamente lo siguiente: “"Que, designamos a la Sra. Patricia

Magdalena Carillo Romén identificada con D.N.I. N°® 07717418, como representante

legal_del Consorcio (...). Asimismo, Sra. Patricia Magdalena Carillo Roman, en su

calidad de representante legal comun del Consorcio, ejercerd Ia representacion del

consorcio ante toda clase de autoridades administrativas, judiciales, civiles y en

general ante cualguier persona natural o juridica de derecho publico o privado (...)!

v representard al Consorcio para ejercitar los derechos y obligaciones que deriven

de la calidad de postores y del contrato, hasta la liquidacién del mismo en el

presente proceso de seleccién®”.

Posteriormente, mediante Addenda N° 01 del Contrato de Consorcio de fecha 17 de
junio de 2010 y legalizada con fecha 30 de junio de 2010, se ampli¢ la Clausula
Cuarta del Contrato de Consorcio, expresandose literalmente lo siguiente: "(...)

Conciliar Extrajudicialmente, solicitar Audiencia de Conciliacidn extrajudicial, ser

invitado a la Audiencia_de Conciliacién extrajudicial, poder celebrar acuerdo

conciliatorios suscribiendo los actos de conciliacién y tipos de acuerdo, tales como

obligacién de de dar suma de dinero, obligacidn de hacer y no_hacer, indemnizacion

por dafios vy perjuicios y motivos de cardcter patrimonial que son de libre

disposicién _de las partes, etc, asi como iniciar y llevar a cabo el procedimiento

arbitral de ser el caso y de no encontrar solucién en la_etapa conciliatoria y

representard al Consorcio para ejercitar los derechos y obligaciones que deriven de

la calidad de postores y del contrato, hasta la liquidacion del_mismo en el presente

proceso de seleccién®®”,

Conforme se puede observar del Contrato de Consorcio y de su respetiva Addenda
N° 01, la Sra. Patricia Magdalena Carrillo contaba con facultades generales — en el
Contrato de Consorcio - y especificas - a través de la Addenda N° 01 - como
representante Legal del Consorcio, situacién que genera en la Entidad demandada
dudas respecto a la solicitud de conciliacién solicitada con fecha 17 de junio de

2010 y recepcionada el 05 de julio de 2010.

Sobre esas dudas de la parte demandada se debe dejar en claro que la solicitud de
conciliacién presentada por la representante del Consorcio - Sra. Patricia Magdalena
Carrillo - fue recepcionada con fecha 05 julio de 2010, y la Addenda N° 01 a través

de la cual se amplian las facultades de dicha representante fue legalizada con fecha

12 E| syubrayado es nuestro.
13 E| subrayado es nuestro.
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30 de junio de 2010; es decir, la Addenda N° 01 fue legalizada con anterioridad a la
presentacion de la solicitud de conciliacion ante el Centro Conciliatorio Extrajudicial
“CONSENSO"; por lo tanto la representante del Consorcio ya contaba con facultades

especificas para solicitar la respectiva conciliacion a la Entidad demandada.

No obstante, también se debe indicar, que en el hipotético caso que la
representante de Consorcio no hubiese contado con poderes para solicitar
conciliacion extrajudicial a su contraria, dicha situacién no fue cuestionada por la
Entidad demandada en su oportunidad configurdndose el principio de conservacion
del acto por parte de la Demandada, incluso participando ésta en posteriores
conciliaciones, sin manifestar dicha situacion; motivo por el cual, queda claramente
establecido que dicha representante del Consorcio contaba con Jos poderes

respectivos para solicitar conciliacion.

En ese sentido, podemos concluir que la presente excepcién de falta de legitimidad
para obrar, no cumple con los fines para los cuales fue interpuesta, debido a que la
representante del Consorcio contaba y cuenta con las facultades de representacion
especificas para solicitar que las controversias suscitadas entre las partes sean

resueltas via conciliacién y/o arbitraje.

Por lo tanto, y de conformidad con el anélisis realizado, este Tribunal Arbitral
declara infundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar formulada por la

Entidad demandada.

I1.2.1.5 Determinar si corresponde declarar fundada o no la excepcion
de caducidad formulada por el Ministerio mediante escrito de
fecha 17 de enero de 2011, en los términos indicado en dicho

escrito.

Este Tribunal Arbitral establece que antes de emitir un pronunciamiento respecto al
presente incidente, debe verificarse si la excepcién planteada por la Entidad ha sido
interpuesta dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacion

de fecha 7 de diciembre de 2012, la misma que establece que:’Las partes podran

deducir excepciones, defensas previas, cuestiones previas, oposiciones y/o
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objeciones al arbitraje, en un plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir de!

dia siquiente en que se les notifigue con la demanda o con la reconvencion® (...)".

Asi, del cargo de notificacién que obra en autos, se advierte que la demanda ha

sido notificada a la Entidad con fecha 11 de enero de 2011, siendo de esta manera

la fecha maxima para interponer la excepcion de caducidad el 18 de enero de 2011.

Por tanto, habiéndose presentado la presente excepcién mediante escrito de fecha

17 de enero de 2011, este Colegiado establece que la misma ha sido presentada

dentro del plazo establecido en el numeral 16) del Acta de Instalacion, procediendo

a emitir un pronunciamiento respecto al fondo de dicha excepcion.

En tal sentido, para poder determinar la procedencia o no de la excepcién

planteada, es preciso analizar la naturaleza de la caducidad, a fin de verificar si

efectivamente los efectos de la misma se han activado o no.

Al respecto, Juan Monroy Gélvez define a la caducidad como: “aquella institucion

del derecho material referida a actos, instituciones o derechos, siendo en este

Jltimo caso de uso mas comun e interesante para el proceso. Asimismo, agrega

que se caracteriza porque se extingue el derecho material como consecuencia del

transcurso del tiempo. En ese sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya

pretension esta sustentada en un derecho que ha venido en caduco, entonces en

estricto la pretensién no tiene fundamento juridico, por lo que ya no puede ser

intentada. Esta situacién es tan categdrica para el proceso que el Codigo Civil le

concede al juez el derecho de declarar la caducidad y la consecuente improcedencia

de la demanda si aparece del sélo examen de ésta al momento de su calificacion

inicial”.*?

- La caducidad, entonces, consiste en la pérdida del derecho a interponer una

demanda o a proseguir el proceso ya iniciado, debido a que, esta no se interpuso

dentro del plazo establecido en la normativa procesal.

Sobre dicha figura ademds, debemos recodar que la misma es una institucion

juridica que se encuentra regulada en los Articulos 2003° al 2007° del Cédigo Civil,

14 E| subrayado es nuestro.

15 MONROY GALVEZ, Juan. El proceso civil en un libro sobre prescripcion y caducidad. En: Themis N® 10.

Lima. Pp.24 - 28.

/
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no existiendo regulacién expresa sobre ella ni en la Ley de Contrataciones del
Estado ni en su Reglamento. Asi tenemos entonces, que conforme al Codigo
Sustantivo, la caducidad tiene por efecto extinguir un derecho y con ello la accion

relacionada con el mismo.

De esta manera, tenemos que la caducidad es una institucién que busca mantener
la seguridad juridica velando por el interés colectivo, y porque los intereses
individuales no perjudiquen a los colectivos. Es por esa razén, que el Articulo 2004°
del Cédigo Civil, ha establecido el principio de legalidad en relacion con los plazos

de caducidad; con la finalidad de que no se haga un uso abusivo de la misma.
Dicho articulo establece:

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

contrario”.

Asi, de lo expuesto, se puede apreciar gque la caducidad sélo puede estar

contemplada en una norma con rango de ley.

Siguiendo con el razonamiento anterior, resulta importante mencionar o
establecido por el Articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil que establece:

"Articulo IX.- 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”.

De lo antes mencionado, queda claramente establecido que el Cadigo Civil
determina y fija que los plazos de caducidad se establecen por Ley y gue sus
disposiciones resultan de aplicacion supletoria a las disposiciones establecidas en la

normativa relacionada con las contrataciones estatales.

En base a ello, el Tribunal Arbitral es de la opinién que el establecimiento de la
institucién de la caducidad dentro de cualquier norma de caracter especial debe
respetar los elementos establecidos por el ordenamiento juridico general, razén por
la cual es necesario ahora precisar lo que establece el primer parrafo del articulo

52° de la Ley de Contrataciones del Estado:
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“las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualguier momento anterior a la culminacién del contrato, considerada esta de

manera independiente. Este plazo es de caducidad, (...)"."°

En observancia de esta disposicién de la Ley de Contrataciones del Estado, tenemos
que de forma expresa, se hace referencia a un plazo de caducidad para iniciar un
proceso arbitral, siendo este, cualquier momento anterior a la culminacion del

contrato.

iCuando se tiene entonces por culminado el presente contrato?, la Ley de
Contrataciones del Estado, también indica cuando un contrato de bienes, como el
que nos ocupa, concluye, asi el primer parrafo del Articulo 42° del mencionado

cuerpo normativo, establece:

"Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de la

Gitima prestacién pactado y pago correspondiente”."’

Como puede apreciarse, los contratos de bienes culminan con la conformidad de la
Gltima prestacion pactada y pago correspondiente. Sin embargo, en el presente
caso, tenemos que la controversia versa sobre la Resolucién del presente Contrato
de Bienes, motivo por el cual, debemos recurrir al Articulo 170° del Reglamento de

Contrataciones del Estado, el cual establece que:

“Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato
podréd ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o arbitraje
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada |a
resolucién. Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos
procedimientos, se entenderd que la resolucion del contrato ha quedado

consentida”.*®

“"V resaltado es nuestro.
17 E| resaltado es nuestro.

18 E| resaltado es nuestro.
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En el presente caso, tenemos que la Entidad comunico al Consorcio la Resolucion
de Contrato mediante Carta Notarial N® 201-2010-ME/SG-OGA-UAS con fecha 23
de agosto de 2010; motivo por el cual, y de conformidad con el articulo descrito en
el parrafo precedente, el Consorcio al encontrarse disconforme con dicha
resolucién, contaba con un plazo de quince (15) dias habiles para someter a
conciliacién y/o arbitraje dicha controversia, es decir dicho plazo vencia para la

Empresa el dia 14 de setiembre de 2010.

Mediante Escrito N°® 01 de fecha 02 de setiembre de 2010 y dentro del plazo
establecido por el Reglamento de Contrataciones; el Consorcio presento su solicitud
de conciliacién, ante el Centro de Conciliacion Extrajudicial “CONSENSQ", a efectos
de buscar un posible acuerdo conciliatorio con la Entidad demandada respecto a la
Resolucién de Contrato. No obstante, se debe precisar que conforme consta del
Acta de Conciliacion N° 266-2010 de fecha 30 de setiembre de 2010, las partes no

arribaron a acuerdo conciliatorio alguno.

En este orden de ideas, corresponde recurrir al Articulo 215° del Reglamento de

Contrataciones del Estado, el cual a la letra expresa que:

"Si las partes optaron por el procedimiento de conciliacion de manera
previa al arbitraje, éste debers iniciarse dentro de un plazo de
caducidad de quince (15) dias habiles siguientes de emitida el Acta de

no Acuerdo Total o Parcial”*®

\ Habiendo este Tribunal Arbitral establecido que mediante Acta de Conciliacion N°
266-2010 de fecha 30 de setiembre de 2010, las partes no arribaron a ningun
acuerdo via conciliacion respecto a la Resolucién de Contrato realizado por la
Entidad y de conformidad con el citado Articulo 215°, el Consorcio contaba con un
plazo de quince (15) dias habiles siguientes de emitida dicha Acta de no Acuerdo
Total para someter a arbitraje dicha controversia y las que considere conveniente,

es decir dicho plazo vencia para la Empresa el dia 21 de octubre de 2010.

Conforme se puede observar de la Carta Notarial N°® 319576 de fecha 13 de octubre

de 2010, el Consorcio presenta ante la Entidad su solicitud de Arbitraje dentro del

wstablecido por el Reglamento.;
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Que, en base a estas consideraciones, este Colegiado dispone que la excepcion de
caducidad planteada por la Entidad demandada no debe ser amparada, en vista de
que las pretensiones solicitadas por el Consorcio no han caducado; por lo que,
corresponde declarar infundada la presente excepcién en base a las razones

expuestas a lo largo del presente analisis.

I1.2.2 Cuestiones de fondo:

11.2.2.1 Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia legal del
Oficio N° 1189-2010-ME/SG-OGA-UA, a través del cual el
Ministerio denegé al Consorcio la ampliacion de plazo

solicitada por el contratista el 8 de abril de 2010.

La presente controversia corresponde al anélisis respecto a si la denegatoria por
parte de la Entidad de la solicitud de ampliacion de plazo realizada por la
Contratista es correcta, esto es, si el justificante esbozado por el Consorcio es

valido para que se le otorgue la respectiva ampliacién de plazo.

De esta manera, mediante la Orden de Compra N° 00094 de fecha 29 de marzo de
2010, la Entidad solicita la entrega de 107 unidades de Monitor, 107 teclados y 107
CPUs, en la que, ademas, se encuentran incluidos 107 estabilizadores, conforme se

puede observar de las alegaciones de ambas partes.

De la Clausula Tercera del Contrato N° 001-2010-ME/SG-0OGA-UA-APP de fecha 05

de enero de 2010, se establece que:

“"ElL. CONTRATISTA se compromete en entregar los bienes ofrecidos

en diez (10) dias calendario, de acuerdo a lo establecido en la Bases

y lo expresado en su propuesta técnica. Dicho plazo sera computado

a partir del dia siguiente de recepcionada la Orden de Compra”.

En ese sentido, de lo sefialado en la Clausula Tercera del Contrato, el Consorcio
tenia como plazo méaximo para entregar los bienes solicitados por la Entidad
mediante la Orden de Compra N° 00094, el dia 08 de abril de 2010.
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Mediante Carta N° IT300320101 de fecha 30 de marzo de 2010, el Consorcio
comunica a la Entidad la rectificacién - debido a un error tipografico - de las
especificaciones técnicas del estabilizador de voltaje de su propuesta técnica,
correspondiente a la Orden de Compra N° 00094 solicitando se mantengan las
descripciones técnicas de las bases respecto al estabilizador de tipo sdlido y, por
ende, mantener la marca y modelo del estabilizador de voltaje Marca ELISE-FXE-

100.

Conforme consta de las Guias de Remisién N° 001-0000141, N° 001-0000145, N°
001-0000146, N° 001-0000147, se advierte que el Consorcio cumplié con la
entrega de los bienes solicitados por la Entidad el dia 06 de abril de 2010; es decir,
dentro del plazo méximo para la entrega de dichos bienes, quedando pendiente
Gnicamente la entrega de los estabilizadores, debido a que hasta dicha fecha la
demandada no habia emitido respuesta sobre lo sefialado en la Carta N°
1T300320101.

Por otro lado, mediante Carta s/n de fecha 07 de abril de 2010, la empresa ELISE
(fabricante de los estabilizadores) comunica a la demandante la imposibilidad de la
entrega de los estabilizadores en la fecha pactada - 08 de abril de 2010 -
postergando la misma hasta el 13 de abril de 2010, manifestando expresamente lo
siguiente: "Por motivos ajenos a nuestra voluntad, ocasionados por el retraso en el
ingreso a nuestros almacenes de un componente necesario para la fabricacién,
ademds de la sobreproduccién que se ha suscitado en la marca IEDA POWER SAFE,

nos vimos obligados a reprogramar la entrega G

A consecuencia de lo sefialado por el fabricante de los estabilizadores, el Consorcio
mediante Carta N° IT07.04.104 de fecha 08 de abril de 2010, solicita a la Entidad
una ampliacién en la fecha de entrega de los estabilizadores de voltaje
correspondientes a la Orden de Compra N° 00094 hasta el dia 16 de abril de 2010,
en aplicacién del numeral 2) del Articulo 175° del Reglamento de Contrataciones
del Estado. Asimismo, informa a su contraria que se encuentra pendiente de
respuesta la Carta N° IT300320101, en la que solicitan la rectificaciéon de las

especificaciones técnicas de los estabilizadores.

Posteriormente, mediante Carta s/n de fecha 16 de abril de 2010, la empresa ELISE
comunica al Consorcio, una nueva reprogramacién para la entrega de los

estabilizadores, postergando la misma hasta el dia 19 de abril de 2010.
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En vista a este nuevo incidente, el Consorcio remite a la Entidad la Carta N°
IT16.04.102 de fecha 16 de abril de 2010, en la cual expresa que:"(..) con la
finalidad de solicitarles, la reprogramacién de la ampliacion del plazo de entrega de
los estabilizadores de voltaje correspondientes a la O/C de la referencia, hasta el
préximo 21 de abril de 2010 (...) dicha reprogramacidn se solicita, luego de haber
recibido el documento del fabricante (el mismo que cumplimos con adjuntar), en el
cual nos comunican que la entrega nuestra empresa se realizard recién el 19 de
abril de 2010”; reiterando que ésta reprogramacion es en aplicacion del numeral 2)
del Articulo 175° del Reglamento de Contrataciones del Estado

A través de Oficio N° 1189-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 22 de abril de 2012, la
demandada informa al Consorcio la denegatoria de la ampliacién de plazo
solicitadas mediante Cartas N° IT07.04.104 y N° 1T16.04.102, decision adoptada
en apreciacion del Memorandum N° 0602-2010/MED-SPE-OFIN emitido por el area
técnica de la Entidad, quien establece que los atrasos en la provisién de los
estabilizadores, constituyen circunstancias de indole administrativo privado de
caracter previsible por las empresas en el proceso regular de la comercializacién y

distribucién de los productos.

Al respecto debemos tener presente que, la ampliacién de plazo consiste en la
solicitud por parte del Contratista para que la Entidad otorgue mayores dias de los
establecidos en el contrato, con la finalidad de que el solicitante cumpla con las

prestaciones que se encuentran a su cargo.

Asimismo, el pendltimo parrafo del Articulo 41° de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que: "El contratista puede solicitar la ampliacion del plazo
por atrasos y/o paralizaciones ajenas a su voluntad, siempre que estas se
encuentren debidamente comprobadas, y que modifiquen el cronograma

contractual®®”,

Dicho articulo guarda relacién con el Articulo 175° del Reglamento de
Contrataciones del Estado, el cual, regula las causales de ampliacion de plazo,
expresando que: "Procede la ampliacién del plazo en los siguientes casos: g

Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En este caso, el

2 E| sombreado es nuestro.
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contratista ampliard el plazo de las garantias que hubiere otorgado;.2. Por atrasos
o paralizaciones no imputables al contratista; 3. Por atrasos o paralizaciones
en el cumplimiento de la prestacion del contratista por culpa de la Entidad; y, 4.

Por caso fortuito o fuerza mayor*’.”

En el presente caso, el Contratista ampara la presente pretension en el numeral 2)
del citado dispositivo argumentando que el atraso se debe a la no entrega de los
estabilizadores por parte de la empresa ELISE (fabricante de los estabilizadores).

Al respecto, el doctor Alejandro Alvarez??, establece que:"Para que no sea
imputable al contratista, los atrasos 0 paralizaciones deben estar desprovistos de

actos culposos o dolosos”.

Asimismo, respecto a los conceptos de culpa y dolo, el mencionado autor establece
que: "Si estamos ante una decisién voluntaria del contratista, que no quiere cumplir
con la prestacién en forma consciente e intencional, sera imputable por dolo; pero
si existiera la imposibilidad objetiva aparecida, cuya causa deriva de la negligencia

del contratista estaremos ante la culpa de aquel™.

El numeral 2) del Articulo 175° del Reglamento de Contrataciones, al que hace
referencia el Contratista, se sustenta cuando se produzca un evento en que el
Contratista no pueda cumplir con su obligacién, siempre que esta no sea de su
entera responsabilidad, esto es, que dicho hecho se encuentre fuera de su esfera

de dominio.

De los medios probatorios que obran en autos, se puede observar que el
Contratista mediante Carta N° 1T07.04.104 de fecha 08 de abril de 2010, solicita
por primera vez a la Entidad una ampliacién de plazo, a fin de que se reprograme la
entrega de los estabilizadores debido a causas ajenas a su voluntad; esto es en
razén de que la empresa ELISE comunicé al Consorcio con fecha 07 de abril de
2010, la imposibilidad de la entrega de los estabilizadores en la fecha pactada — 08
de abril de 2010 - postergando la misma hasta el 13 de abril de 2010.

2 E| sombreado es nuestro.

22 a| VAREZ PEDROZA, Alejandro. Comentarios a la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado. En:
Gestion Publica, Lima, 2010. Pag. 1417,

23 o| YAREZ PEDROZA, Alejandro. Op. Cit. Pag. 1417,
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Asimismo, con Carta N° IT16.04.102 de fecha 16 de abril de 2010 el Contratista
solicita a la Entidad una segunda ampliaciéon de plazo, tomando como fundamento
que la empresa ELISE a través de Carta s/n de fecha 16 de abril de 2010, le ha
comunicado una nueva reprogramacion para la entrega de los estabilizadores,

postergando la misma para el dia 19 de abril de 2010.

De esta manera, de las Cartas N° IT07.04.104 y N° IT16.04.102, observamos que
los fundamentos de la ampliacion de plazo solicitadas por el Consorcio se deben a
gue su proveedora de estabilizadores no entregaria los mismos en la fecha
pactada, lo que consecuentemente, obliga al Contratista a no poder cumplir con sus

obligaciones en el plazo maximo de entrega de los bienes.

En la misma linea de analisis se debe indicar que, dicho acontecimiento no se
encuentra dentro de la esfera de dominio del Contratista, por lo que no existe
voluntad de ésta de incumplir la prestacion a la que se obliga, ni tampoco existe en
ella negligencia ante el incumplimiento del proveedor de estabilizadores, no

produciéndose asi ni dolo, ni culpa.

No obstante, el hecho de que la Entidad no tenga conocimiento de que el Consorcio
debe contratar con un tercero para la adquisicion de los estabilizadores, es
irrelevante para el presente caso, pues la causal alegada para las ampliaciones de
plazo solamente requiere que haya imposibilidad del Contratista y que esta no sea

imputable a ella.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral puede observar de las Cartas N° IT07.04.104
y N° IT16.04.102 dos solicitudes de ampliacién de plazo, por atrasos no
imputables al Contrista, configurandose asi la causal regulada en el numeral 2) del

Articulo 175° del Reglamento de Contrataciones del Estado.

Ahora, siendo que hay dos solicitudes de ampliacién de plazo, corresponde ver si
las mismas cumplen con el procedimiento dispuesto en el segundo parrafo del
Articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual sefala
que: "El contratista deberd solicitar la ampliacién dentro de los siete (7)
dias habiles de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del

atraso o paralizacion®?”.

% E| sombreado es nuestro.
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Entonces, siendo que el Consorcio tomo conocimiento del hecho generador el 07 de
abril de 2010, el cual dio origen a la primera solicitud de ampliacion de plazo,
motivo por el cual, éste contaba con un plazo de siete (7) dias habiles para
presentar su respectiva solicitud de ampliacion, dicho plazo vencia el dia viernes 16
de abril de 2010; y, siendo que el Contratista solicité a la Entidad la primera
ampliacién de plazo con fecha 08 de abril de 2010, se puede advertir que dicha

solicitud se realizé dentro del plazo previsto en la norma.

De la misma manera, se puede advertir que el Contratista tom¢é conocimiente del
segundo hecho generador el 16 de abril de 2010, el cual dio lugar a la segunda
solicitud de ampliacién de plazo, motivo por el cual, éste contaba con un plazo de
siete (7) dias habiles para presentar su respectiva solicitud de ampliacion, dicho
plazo vencia el dia martes 27 de abril de 2010; v, siendo que el Contratista solicito
a la Entidad la segunda ampliacién de plazo el mismo 16 de de abril de 2010, se
puede observar que también esta solicitud se realizé dentro del plazo previsto en la

norma.

De esta manera, este Tribunal Arbitral establece que el Consorcio ha cumplido con
las formalidades y procedimientos para solicitar sus ampliaciones de plazo,
configuradas en la causal regulada en el numeral 2) del Articulo 175° del

Reglamento de Contrataciones del Estado, dentro de los plazos establecidos.

Por tanto, siendo que las ampliaciones de plazo solicitadas por el Contratista han
sido debidamente exigidas, conforme las normas pertinentes, corresponde que este
Tribunal Arbitral declare la ineficacia del Oficio N© 1189-2010-ME/SG-OGA-UA de
fecha 22 de abril de 2012, a través del cual el Ministerio denegd6 al Consorcio las
ampliaciones de plazo solicitadas y, por lo tanto, declara FUNDADA el presente

punto controvertido.

11.2.2.2 Atendiendo a lo que se establezca en relaciéon al punto 1)
precedente, determinar si corresponde declarar o no la
aprobacién de la referida ampliacion de plazo solicitada por el
Consorcio y, de ser el caso, establecer cual seria el nuevo

plazo de entrega de los equipos.
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La presente pretension no reviste mayor analisis, pues este Tribunal Arbitral al
haber declarado en el punto controvertido precedente la ineficacia del Oficio N°
1189-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 22 de abril de 2012, mediante el cual la
Entidad deniega las ampliaciones del plazo solicitadas por el Consorcio, a contrario
sensu, cabe concederse las ampliaciones del plazo para la entrega de los

estabilizadores.

Siendo, que existen dos ampliaciones de plazo para la entrega de los
estabilizadores, debemos recordar que la primera se realiz6 mediante Carta N°
ITO7.04.104 de fecha 08 de abril de 2010 y la segunda se produjo mediante Carta
N° IT16.04.102 de fecha 16 de abril de 2010.

Al respecto, el doctor Alejandro Alvarez”® establece que: “En el caso de
contrataciones perfeccionadas mediante orden de compra de bienes o de servicio,
el plazo de ejecucién se computa desde el dia siguiente de recibida; en este
sentido, este es el pardmetro para el computo del plazo sobre el cual se requiere la

ampliacion respectiva”.

Entonces, debemos recordar que el Consorcio tomé conocimiento de la Orden de
Compra N° 00094 con fecha 29 de marzo de 2010; por lo que, el plazo maximo
para cumplir con la entrega de los bienes solicitados - de conformidad con el
primer parrafo de la Clausula Tercera del Contrato - entre ellos los estabilizadores,
era el dia 08 de abril de 2010.

Sin embargo, debemos tener presente que en el punto controvertido el Tribunal
concluyé que las ampliaciones de plazo solicitadas por el Contratista cumplen con
las formalidades y procedimientos de una ampliacién de plazo, configuradas en la
causal regulada en el numeral 2) del Articulo 175° del Reglamento de

Contrataciones del Estado, dentro de los plazos establecidos.

De esta manera, y siendo que el Contratista mediante Carta N° IT07.04.104 solicité
a la Entidad - la primera ampliacién - para la entrega de los estabilizadores a
realizarse el dia viernes 16 de abril de 2010 y, posteriormente a través de Carta
N° IT16.04.102 solicité una nueva ampliacién a la Entidad para la entrega de dichos

estabilizadores para el dia miércoles 21 de abril de 2010; motivo por el cual, y

25 Al VAREZ PEDROZA, Alejandro. Op. Cit. Pag. 1416
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siendo que estos pedidos de ampliacién de plazo se justifican en atrasos no
imputables al Consorcio, se desprende que el nuevo plazo de entrega de los bienes

(estabilizadores) vencié el dia miércoles 21 de abril de 2010*°.

Por los motivos expuestos, este Colegiado al haber aprobado las ampliaciones de
plazo solicitadas por el Contratista, establece como nuevo plazo méximo de entrega
de los bienes (estabilizadores) el dia miércoles 21 de abril de 2010 y, en
consecuencia, corresponde declarar FUNDADO el presente punto controvertido.

11.2.2.3 Atendiendo a lo que se establezca en relacién a los puntos 1)y
2) precedentes, determinar si existi6 o no retraso del

Consorcio en la entrega de los equipos.

Este Tribunal Arbitral debe indicar que habiéndose declarado fundados el primery
segundo puntos controvertidos, corresponde ahora emitir un pronunciamiento
respecto a esta pretensién, guardando el mismo orden de razonamiento de analisis
de los puntos controvertides precedentes para q'ue, dichos analisis efectuados no

sean incoherentes o imprecisos.

Mediante Guia de Remisién N° 001- 0000144, el Consorcio realizé la entrega de los
107 estabilizadores correspondientes a la Orden de Servicio N° 000094 de fecha
29 de marzo de 2010.

Conforme se puede observar de la mencionada Guia de Remision se advierte que
los 107 estabilizadores fueron recepcionados por el Area de Almacén de Utiles y
Suministros de la Entidad con fecha 21 de abril de 2010, debiendo precisarse que
hasta dicha fecha la Entidad no habia emitido respuesta sobre lo sefialado en la

Carta N° IT300320101 de fecha 30 de marzo de 2010%.

De esta manera, teniendo en cuenta que este Tribunal Arbitral ha establecido que

el plazo méximo de entrega de los estabilizadores era el dia miércoles 21 de abril

%6 £| sombreado y subrayado es nuestro.
27 Mediante Carta N° 17300320101 de fecha 30 de marzo de 2010, el Consorcio comunica a la Entidad la

rectificacién - debido a un error tipografico - de las especificaciones técnicas del estabilizador de voltaje
de su propuesta técnica, correspondiente a la Orden de Compra N° 00094 solicitando se mantengan las
descripciones técnicas de las bases respecto al estabilizador de tipo solido y por ende mantener la marca
y modelo del estabilizador de voltaje Marca ELISE-FXE-100.
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de 2010, se determina que no existe retraso en la entrega de dichos bienes, debido
a que los mismos han sido entregados dentro del plazo maximo establecido por el
Tribunal Arbitral en el punto controvertido precedente; razon por la cual,

corresponde declarar FUNDADO el presente punto controvertido.

11.2.2.4 Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 3)
precedente, determinar si corresponde declarar o no la
ineficacia legal de las penalidades que se pudieran haber

impuesto al Consorcio por un supuesto retraso.

Este Tribunal Arbitral debe indicar que habiéndose declarado fundado el tercer
punto controvertido, y en consecuencia, haberse determinado la no existencia de
retraso en la entrega de los estabilizadores por parte del Contratista, corresponde

ahora emitir un pronunciamiento respecto a esta pretension.

Antes de realizar el analisis respectivo, este Colegiado considera pertinente
delimitar la presente controversia en el sentido de que si la Entidad puede aplicar
penalidades al Consorcio por motivo de un retraso en el cumplimiento de sus

obligaciones.

Asi, el Articulo 165° del Reglamento de Contrataciones del Estado, establece que:
“En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto de
contrato, la Entidad le aplicard 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 debié ejecutarse (...)".

De esta manera, la aplicacién de penalidades se encuentra ligada al retraso en la
ejecucion de las prestaciones que le corresponden al Contratista, con la

particularidad de que dicho retraso tenga la condicién de ser injustificado.

No obstante lo antes sefialado, cabe resaltar que, en el presente caso, de autos no
se advierte que el Consorcio haya presentado medio probatorio alguno que acredite
la imposicién de penalidades por parte de la Entidad, ni tampoco ha sefialado el

Ministerio cuestién alguna relacionada a las penalidades.

No obstante, dicha falta de medio probatorio no es obice para gue este Colegiado

advierta que cualquier posible penalidad que hubiese impuesto la Entidad en contra
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del Consorcio debe, de por si, ser ineficaz, puesto que, anteriormente se ha
establecido que no existe retraso alguno en el cumplimiento de las obligaciones por
parte del Consorcio, sin embargo, al no haberse probado fehacientemente si se
aplicé o no alguna penalidad este Colegiado no puede pronunciarse sobre el fondo
de la presente controversia, ya que las partes no se han referido a este punto a lo
largo del proceso, a pesar de haber tenido el tiempo suficiente para esgrimir y

sustentar sus alegaciones.

En ese sentido, este Colegiado considera que el presente punto controvertido debe
ser declarado IMPROCEDENTE, toda vez que no se ha probado en el proceso que se

han impuesto o no penalidades por incumplimiento del Consorcio.

11.2.2.5 Determinar si corresponde declarar o no la ineficacia legal de
la Carta Notarial N© 201-2010-ME/SG-OGA-UA, asi como de la
Resolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED, a través

de las cuales el Ministerio resolvié el contrato materia de litis.

De los medios probatorios presentados en el presente arbitraje, se advierte que
mediante Carta Notarial N° 201-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 23 de agosto de
2010, la Entidad pone en conocimiento del Consorcio la decisiéon de resolver el
contrato celebrado entre las partes, por causal de incumplimiento injustificado de

las obligaciones contractuales a cargo del Consorcio.

Al respecto debemos hacer un recuento de los hechos directamente ligados con el

presente punto controvertido.

Asi, con fecha 06 de abril de 2010, ingresaron a las instalaciones del Area de
Almacén de la Entidad los equipos requeridos mediante la Orden de Compra Ne
0000094-2010 con Guias de Remisién N° 001-0000141 (Computadora Personal),
N° 001-0000145 (Mouse Optico), N° 001-0000146 (Teclado) y N° 001-0000147
(Monitor), quedando pendiente la entrega de los estabilizadores de voltaje.

Posteriormente, con fecha 21 de abril de 2010, el Consorcio efectiia la entrega de
los ciento siete (107) estabilizadores de voltaje, correspondientes a la Orden de
Compra N° 000094, los mismos que ingresan a las instalaciones del Area Almacén
de la Entidad con Guia de Remisién N° 001-0000144.
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Con fecha 21 de mayo de 2010, la Entidad remite al Consorcio las Ordenes de
Compra N° 0000209 y N° 0000220, en la primera por la cantidad de 03 unidades
de: Monitores, Teclados y CPUs y en la segunda por la cantidad de 31 unidades de:

Monitores, Teclados y CPUs.

Ante dicho pedido, el Consorcio con fecha 31 de mayo de 2010, ingreso a las
instalaciones del Area de Almacén de la Entidad, los equipos requeridos mediante
Ordenes de Compra N° 0000220 y N° 0000208 con Guias de Remision N° 001-
0000150 (31 unidades de CPUs, Estabilizadores y Mouse), N® 001-0000154 (31
unidades de Monitores y teclados), N° 001-0000151(03 unidades de CPUs,
Estabilizadores y Mouse) y N° 001-0000153 (03 unidades de Monitor y Teclado).

De otro lado, mediante el Informe Técnico N° 304-2010/0FIN-AIT-ST de fecha 25
de junio de 2010, la Oficina de Informatica de la Entidad informa que los ciento
cuarenta y uno (141) equipos adquiridos no cumplen con las Especificaciones
Técnicas establecidas en las Bases del Concurso, razon por la que, no se debe

otorgar la conformidad técnica respectiva.

Consecuentemente, teniendo en cuenta lo sefialado por la Oficina de Informatica,
mediante Carta Notarial N° 110-2010-ME/SG-OGA-UA de fecha 08 de julio de 2010,
el Ministerio corre traslado de las observaciones realizadas por la mencionada
dependencia de la Entidad, al Consorcio para que dicha parte cumpla con subsanar
las mismas, otorgandole para ello un plazo de cinco (05) dias calendario a partir de
recepcionada dicha carta, bajo apercibirﬁiento de resolver el Contrato por

incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales.

Mediante Memorandum N° 1222-2010/MED-SPE-OFIN de fecha 26 de julio de
2010, el Jefe de la Oficina de Informatica pone en conocimiento de la Entidad que
de la revisién y verificacion de las observaciones sefialadas en el Informe Técnico
N° 304-2010/OFIN-AIT-ST, el Consorcio no ha cumplido con subsanar las mismas,

motivo por el cual, no le otorga la conformidad técnica respectiva.

De esta manera, a través de Resolucion de Secretaria General N° 1051-2010-ED de
fecha 20 de agosto de 2010, el Ministerio establece aprobar la Resolucion total del
Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP derivado de la Licitacion Publica N°

0029-2009-ED/UE 026 bajo el &mbito del Decreto de Urgencia N° 078-009, al
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haber incurrido el Consorcio en incumplimiento injustificado de sus obligaciones

contractuales, pese a haber sido requerido para su cumplimiento.

Por otro lado, de lo sefialado en los parrafos precedentes, este Tribunal Arbitral
considera que debe delimitarse la presente controversia a observar si el Consorcio
ha cumplido con entregar de manera correcta los bienes solicitados por la Entidad
mediante las Ordenes de Compra N° 0000094, N° 0000208 y N° 0000220,

Del Informe Técnico N° 066-2010/ARH-RPH de fecha 24 de junio de 2010, el
Técnico Especialista Rall Pajuelo Huaman, perteneciente a la Oficina de Informatica
del Ministerio establece que, luego de la revision técnica de los 141 bienes
adquiridos por la Entidad, los CPUs no cumplen con las Especificaciones Tecnicas

Minimas de la Oficina Informatica y la propuesta técnica del proveedor.
Detallando dichas observaciones de la siguiente manera:

e En 54 CPU revisados, se observé a través del programa de configuracion
(SETUP) que las memorias RAM instaladas son de caracteristica DDR2-
667 MHZ; siendo inferior en velocidad a lo especificado en la propuesta
técnica del proveedor que ofrece DDR2-800Mhz.

« En el CPU N° 55, se observé a través del programa de configuracion
(SETUP), que tiene un procesador Pentium Dual Core E5200 2.50
Ghz/L2 Cache 2MB/Bus 800Mhz, que es de caracteristicas inferiores a la
propuesta técnica del proveedor.

. Aleatoriamente del lote de 141 Computadoras Personales, se realizo en
uno de los CPU la instalacién del Sistema Operativo (S.0.) Windows
Vista, mediante los CD(medias) que vienen incluidas en las PC;
Observandose: Que no tiene la opcion de instalacién en idioma espafiol.
Cabe indicar, que en la propuesta del proveedor especifica que el S.0.
es en espanol.

« Asimismo, en la propuesta técnica del proveedor precisa que la Memoria
RAM y Disco Duro instalados en todos los CPU son marca HP. Por lo
tanto, estos componentes de computo deben ser revisados fisicamente,
por ello el proveedor debe aperturar todos los CPU y en coordinacion
con personal técnico de la Oficina Informatica verificar que los mismos

_sean de dicha marca.
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Asimismo, mediante Informe Técnico N° 081-2010/ARH-RPH de fecha 21 de julio
de 2010, el mismo Técnico Especialista Rall Alejo Huamdn, de la Oficina de

Informatica del Ministerio de Educacion, establece lo siguiente:

« Los puntos 1y 2 fueron subsanados por el proveedor.

e El punto 3, no fue subsanado por el proveedor.

e Respecto al punto 4, fueron aperturados 141 CPU, por técnicos
enviados por el proveedor, y el Sr. Alberto Ferrel (Técnico de la Oficina
de Informatica del MED) realizé la verificacion fisica de los Discos
Duros y Memorias RAM, sean Marca HP, detectando:

- En 61 CPU las memorias RAM no eran Marca HP, el proveedor las
reemplazo por marca HP. Ver reporte de Servicio de IT Storage Ne
000284 y 000288. De aqui no se consideran 55 CPU que fueron
subsanados en el punto 1.

- En 81 CPU los Discos Duros no son Marca HP, ver relacién de CPU

asociados a estos Discos adjunto a este informe.

Conforme se puede observar de este ultimo Informe Técnico , este Colegiado
advierte que el Consorcio cumplié con subsanar las observaciones respecto al punto
1y 2 del Informe Técnico N° 066-2010 /ARH-RPH de fecha 24 de junio de 2010.

De igual forma, respecto al punto 4 de las observaciones sefaladas en el Informe
Técnico N° 066-2010/ARH-RPH, el Consorcio Unicamente habria subsanado la
observacion respecto a los 61 CPU que no contaban con memorias RAM de marca

HP.

Teniendo presente lo indicado, este Tribunal Arbitral tiene por conveniente
establecer que el Consorcio ha cumplido con subsanar las observaciones del
Informe Técnico N° 066-2010/ARH-PRH sefialadas en el punto 3 y en el punto 4

(Gnicamente respecto a los 81 discos duros que no son de marca HP).

Para resolver este incidente este Colegiado realiz6 una pericia, la cual es
considerada como aquel medio de prueba que puede ser ofrecida por cualquiera de
las partes para que una persona ajena al proceso arbitral y/o entorno de los sujetos

de la relacién contractual emitan su opinién calificada respecto de algiin punto o
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materia que escapa al entendimiento del Arbitro y que debe necesariamente formar

conviccion en aquel®®.

De la misma manera, esta persona ajena que emite opinién respecto a algin punto
controvertido es llamado perito, el mismo que tiene como finalidad ser el
colaborador que permite al Tribunal comprender los temas técnicos de fondo para

mejor resolver la discrepancia entre las partes®.

Es por ello que, mediante Resolucién N° 18 de fecha 13 de mayo de 2011, este
Colegiado dispuso la actuacion de una pericia de oficio, fijando como objeto de la
misma lo sefialado en el décimo considerando de la Resolucion N° 34 de fecha 20

de marzo de 2012, la cual, establece que:

"(...) precisese que el objeto de la pericia serd que el perito determine lo
siguiente: (i) Atendiendo a las Ordenes de Compra N° 0000094, 0000208 y
0000220, determinar si se levantaron las observaciones contenidas en el
Informe Técnico N° 304-2010/OFIN-AIT-ST, el cual se remite al Informe
Técnico N° 066-2010/ARH-RPH; y (i) Determinar si las observaciones
contenidas en el Informe Técnico N° 304-2010/OFIN-AIT.ST, el cual se
remite al Informe Técnico N° 066-2010/ARH-RPH, han sido realizadas
conforme a lo establecido en las especificaciones técnicas contenidas en las
Bases Integradas de la Licitacion Pablica N° 0029-2009-ED/UE 026 y en la

propuesta técnica ganadora presentada por el Contratista (...)".

Cabe precisar que, en la mencionada Resolucién N° 18 se establecié que para un
mayor esclarecimiento de las observaciones realizadas por la Entidad se realizaria
una Inspeccién Ocular, en la cual, el perito analizaria los equipos de computo para

conocer si las observaciones son conforme a la realidad.

' De igual manera, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2011, el profesional
encargado de la pericia Javier Pantoja Sanchez (en adelante, el perito) establecio
que el peritaje que realizaria consistiria en la revision fisica de 141 computadoras,

ademas, el referido profesional indico expresamente que: "Después de la revision

28 A|VAREZ PEDROZA, Alejandro. El arbitraje Ad Hoc en las Contrataciones del Estado, En: Instituto
Pacifico S.A.C., Lima, 2010. Pag. 182.

2 comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. En: Instituto Peruano de Arbitraje Comercial y
itraje de Inversiones. Lima, 2011. Pag. 525.
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fisica de las partes de cada computadora, se tiene que armar cada una de las 141
computadoras y verificar su funcionamiento e inspeccionar el reconocimiento l6gico

de los componentes”.

Asimismo, en su escrito de fecha 11 de agosto de 2011, el perito sefiala que: "(...)
como explique en mi propuesta se requiere no solo de la verificacion fisica de los
equipos, sino también es necesario verificar su funcionamiento y constatar de esta

manera si los equipos cumplen los requisitos del contrato (...)”.

De lo sefialado en los mencionados escritos se advierte que para el perito, la
revision fisica de los equipos entregados por el Consorcio es primordial para la
emisién de un correcto Informe Pericial, siendo la mera actividad documentaria no
fundamental para conocer los hechos que producen que la Entidad emita

observaciones a los equipos.

Asi pues, mediante Resolucion N° 30 de fecha 28 de diciembre de 2011, este
Tribunal Arbitral dispuso la realizacién de una inspeccion ocular para el dia 16 de
enero de 2012, otorgando un plazo de tres (3) dias habiles para que la Entidad
precise el lugar donde se encontraban los equipos, para asi, el perito pueda
acercarse a dicho lugar, y efectie, la inspeccién ocular respectiva; sin embargo,
dicha inspeccién no se realizé debido a que a la Entidad no otorgé la informacion

correspondiente al lugar exacto donde se encontraban los equipos en dicha fecha.

Asimismo, mediante Resolucién N° 31 de fecha 09 de enero de 2010, este
) Colegiado nuevamente solicité a la Entidad que identifique el lugar donde se
realizaria la inspeccién ocular; es asi que, mediante escrito de fecha 06 de febrero
de 2012, la Entidad cumple con precisar el lugar donde se ubicaban los equipos que

iban a ser revisados por el perito.

. Sin embargo, mediante escrito de 04 de abril de 2012, la Entidad informa a este
Tribunal que con fecha 08 de marzo de 2012 se produjo un incendio en el Almacén
donde se encontraban los equipos que iban a ser materia de inspeccion; motivo por
el cual, no se realizé la inspeccion. Cabe indicar en este punto, que el siniestro
ocurrido en los almacenes de la Entidad, los equipos se encontraban bajo la
custodia del acreedor, en este caso la Entidad, y no bajo la esfera de deber de

cuidado del Consorcio.
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De otro lado, el articulo 380 de la Ley de Arbitraje establece que: "Las partes estan

obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones en

el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el
230

desarrollo del arbitraje

De esta manera, una de las manifestaciones de la buena fe de las partes en materia
arbitral consiste en que éstas deberan siempre tener una actitud de colaboracion y
cooperacién frente al Tribunal Arbitral, para que asi éste pueda dirimir de manera

correcta la controversia que se encuentra a su cargo.

Al respecto, a pesar de que, la demandada conocia de la importancia de la
realizacién de una inspeccién ocular a los bienes entregados por el Consorcio, ésta
no proporcioné de manera oportuna el lugar donde se encontraban los bienes que
iban a ser materia de inspeccién, contraviniendo asi, a su deber de buena fe,
puesto que su actuar produjo la dilatacion de la realizacion de la inspeccion ocular,

la misma que, finalmente, no pudo realizarse por el siniestro antes mencionado.

Por lo tanto, este Tribunal Arbitral establece que si bien la imposibilidad de realizar
la inspeccién ha sido producto de un hecho que escapa de la esfera de dominio de
la Entidad, esta lltima es responsable de su no realizacion, debido a su continua
demora en proporcionar el lugar donde se ubicaban los bienes, conociendo ademas,
que dicha inspeccién era primordial para el esclarecimiento de los hechos alegados
por ambas partes, incumpliendo asi, su deber al principio de buena fe que tienen

las partes que se encuentran inmersas en un proceso arbitral.

De esta manera, el dictamen pericial emitido por el perito no cuenta con todos los
medios suficientes para que el Colegiado pueda tener certeza respecto a los hechos
acaecidos en el presente arbitraje, conforme el propio perito sefialé para el cabal
cumplimiento de sus obligaciones y realizar una pericia acertada, debia realizar la
inspeccion a los equipos materia del contrato, armarlos, abrirlos y revisarlos, para
asi observar el funcionamiento correcto de dichos componentes de forma individual

y en conjunto, de conformidad con lo establecido en el contrato.

De esta manera, a entender de este Colegiado, la pericia y el dictamen carecen de

sustento probatorio, es decir que no pueden apoyarse en elementos fisicos reales

3i El resaltado y subrayado es nuestro.
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que respalden las conclusiones arribadas y que, mas aun, creen conviccion en el
Tribunal para resolver la presente controversia, ya que, la finalidad de todo peritaje
es coadyuvar al esclarecimiento de los hecho, lo que en este caso en particular
deviene en imposible debido al siniestro ocurrido. En consecuencia, este Colegiado
considera, mds bien, una contradiccién que la propia emision de un dictamen
cuando el propio perito considera relevante realizar la revision in situ de los

equipos de computo entregados por el Consorcio.

En la misma linea de analisis y siendo que, no se cuenta con la verificacion fisica de
los equipos de computo para la elaboraciéon del Informe Pericial, tan solo se
analizaron los documentos presentados por las partes, los mismos que sirven de
sustento para fortalecer sus posiciones, se debe precisar que el Informe Pericial se
sustenta Unicamente en documentos presentados por la Entidad, lo cual carece de
objetividad y no sirve para coadyuvar al esclarecimiento de los hechos a fin de que
este Colegiado tenga mayores elementos de juicio para la resolucion de la presente
controversia, pues como ya Sse menciond, el dictamen no se sustenta en
mecanismos probatorios reales sino en las posiciones alegadas por las partes, las

cuales a todas luces solo sirven para sostener sus posiciones.

En relacién a lo sefialado en el parrafo anterior, se debe resaltar que de las
absoluciones a las observaciones realizadas al dictamen pericial de fecha 23 de julio
de 2012, el perito indica lo siguiente: "es importante aclarar que el objetivo 1, dice
textualmente determinar si las observaciones fueron levantadas o subsanadas por
el contratista. Y no hay Informe Técnico ni Reporte de Servicio, de las partes que

indique que se levantd o subsano esta observacién”.

Al respecto, este Colegiado considera que lo sefialado por el perito no es correcto,
debido a que el objeto de la pericia se encuentra claramente definido, en razén a
que dicho profesional debi6 realizar un analisis respecto a las observaciones,
teniendo presente si éstas son o no correctas, en base, no solo a los documentos
presentados por las partes sino mas bien (tal como el mismo perito indicé) a una
inspeccién in situ de los equipos entregados; de esta manera, siendo que, la
subsanacién de las observaciones solamente puede ser considerada como
obligatoria, siempre y cuando, dichas observaciones sean correctas, se debe
concluir que no se ha comprobado fehacientemente mediante la revision e
inspeccion de los componentes Y equipos entregados, si las observaciones
lanteadas eran o no amparables.
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Cabe recalcar sobre esto ultimo, que en tanto la pericia como sus conclusiones se
apoyan en pruebas documentales que nada mas sustentan las posiciones de las
partes y han sido aportadas por estas mismas, no se puede determinar con certeza
ni mucho menos afirmar con severidad que las observaciones tenian fundamento
factico, ello solo se habria logrado, como bien lo establecié en un inicio el perito
designado, con una inspeccién de cada uno de los componentes de los equipos
entregados y habiéndose determinado su funcionamiento, situacién que no ocurri6

por el siniestro en los almacenes del Ministerio.

Por los motivos expuestos, este Tribunal Arbitral considera que lo dictaminado en el
Informe Pericial de fecha 22 de mayo de 2012 no coadyuva al esclarecimiento de
los hechos del presente arbitraje; en consecuencia, debe indicarse que no se tendrd
presente lo dictaminado por el perito en su Informe Pericial, motivo por el cual,
este Colegiado realizara el analisis respectivo para resolver la presente controversia
tomando en consideracién no solo todos los medios probatorios presentados por las
partes los cuales obran en autos y afirmaciones vertidas a lo largo del presente
proceso, sino también evaluard la conducta en el desenvolvimiento de la ejecucion

contractual asi como del proceso arbitral de ambas partes.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la pericia no ayuda a establecer si el Consorcio
ha cumplido con subsanar las observaciones del Informe Técnico N° 066-
2010/ARH-PRH sefialadas en el punto 3 y en el punto 4 (Gnicamente respecto a los
81 disco duros que no son de marca HP), corresponde emitir un pronunciamiento

sobre este incidente.

De la observacion 3 del Informe Técnico N° 066-2010/ARH-PRH de fecha 24 de
junio de 2010, se establecié que: “Aleatoriamente del lote de 141 Computadoras
Personales, se realizé en uno de los CPU la instalacion del Sistema Operativo (5.0.)
Windows Vista, mediante los CD (medias) que vienen incluidas en las PC;
Observdndose: Que no tiene la opcién de instalacion en idioma espafol. Cabe

indicar, que en la propuesta del proveedor especifica que el S.0. es en espafiol.”

Del escrito de fecha 27 de abril de 2012, el Consorcio sefiala lo siguiente: "Los Cds

. (medias) a los que se refieren dicha observacién consta de dos Cds:
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e HP Restore Pius (usado para la reinstalacion de todo el equipo a
condicién original de fabrica), este Cds como se puede apreciar es
multilingual, es decir que incluye el procedimiento de reinstalacion en
idioma espafiol.
e Operating System DVD (Cd del sistema operativo), éste Cd

corresponde al Sistema Operativo en Espafol”

Al respecto, se aprecia que el CD presentado por el Consorcio denominado
“Operating System DVD - Windows Vista Business”, es de utilidad para la
instalacion del Sistema Operativo de los equipos de cémputo, el cual, ademas se

encuentra en su version en idioma “Espafiol”.

De la misma manera, en caso se produzca un problema en los equipos de computo,
se advierte que se utilizara el CD de Restauracion, el cual solamente puede ser de
utilidad en aquellos equipos de computo que hayan sido instalados con el Sistema
Operativo “Windows Vista Business”, indicandose ademds, que la restauracién del
cistena se realiza en la version del idioma del CD del Sistema Operativo, puesto

que cuenta con la aplicacion “multilingual”.

De esta manera, este Tribunal Arbitral considera que el CD presentado por el
Consorcio, mediante el cual se realiza la instalacién del Sistema Operativo cumple
con las caracteristicas técnicas solicitadas por la Entidad, puesto que dicho sistema
se encuentra en la version de idioma “Espafiol”; ademads, el CD de restauracion del
Sistema Operativo podréd ser utilizado en el idioma original del CD del Sistema

Operativo, que en el presente caso, es el “Espafiol”.

En base a estas consideraciones, la observacion 3 del Informe Técnico N° 066-
2010/ARH-RPH de fecha 24 de junio de 2010, realizada por la Entidad no es valida;
debido a que, el Consorcio si ha presentando el CD del Sistema Operativo y el CD
de Restauracién en sus versiones de idioma “espafiol” cumpliendo asi, con lo
sefialado en las Especificaciones Técnicas contenidas en las Bases y la Propuesta

Técnica propuesta por el Consorcio.

En cuanto a la observacién 4 del Informe Técnico N°® 066-2010/ARH-RPH de fecha
24 de junio de 2010, se sefialo lo siguiente: “En la propuesta técnica del proveedor
precisa que la Memoria RAM y Disco Duro instalados en todos los CPU son marca

HP. Por lo tanto, estos componentes de cémputo deben ser revisados fisicamente,
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por ello el proveedor debe aperturar todos los CPU y en coordinacion con personal

técnico de la Oficina Informética verificar que los mismos sean de dicha marca”.

Asimismo, mediante Informe Técnico N° 081-2010/ARH-RPH de fecha 21 de julio
de 2010, se sefialé respecto a la absolucién de la observacion 4, lo siguiente: "En

81 CPU los Discos Duros no son Marca HP”.

Al respecto, el Articulo 54° del Reglamento de Contrataciones del Estado, establece
que: "“Mediante escrito debidamente fundamentado, los participantes podran
formular observaciones a las Bases, las que deberdn versar sobre el incumplimiento
de las condiciones minimas a que se refiere el articulo 26° de la Ley, de cualquier
disposicion en materia de contrataciones del Estade u otras normas
complementarias o conexas que tengan relacién con el proceso de seleccién. El
Comité Especial deberd absolverlas de manera fundamentada y sustentada, sea
gue las acoja, las acoja parcialmente o no las acoja, mediante un pliego absolutorio
que debera contener la identificacion de cada observante y la respuesta del Comité
Especial para cada observacion presentada. El mencionado pliego debera ser
notificado a través del SEACE en la sede de la Entidad y a los correos electrénicos

de los participantes, de ser el caso.”

Asi pues, el doctor Alejandro Alvarez’ establece que: "Las observaciones
constituyen un cuestionamiento a las Bases por no contener los requisitos que la
Ley y el Reglamento exigen. La ley dice que, mediante las observaciones, se
cuestionan las Bases en lo relativo al incumplimiento de las condiciones minimas o
de cualquier disposicion en materia de contrataciones del Estado u otras normas

complementarias o conexas que tengan relacion con el proceso de seleccién”.

De la misma manera, el Articulo 59° del Reglamento de Contrataciones del Estado,
sefiala que: "Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si las
mismas no se han presentado, las Bases quedardn integradas como reglas
definitivas y no podrén ser cuestionadas en ninguna otra via ni modificadas por

autoridad administrativa alguna (...)".

Con escrito de fecha 10 de diciembre de 2009, la empresa Digital Computer Service

S.R.Ltda., postor a la Licitacién Publica N° 0029-2009-ED/UE 026 realiza una

31 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro. Op. Cit. Pag. 635
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observacién a las Bases de la Licitacion Publica antes referida, respecto a los

Requisitos Técnicos Minimos que se encuentran detallados en el Capitulo III.

Posteriormente, la Oficina de Informéatica del Ministerio emite el Informe N° 32-
2009/01-YCV a través del cual, realiza su pronunciamiento respecto a la

observacién planteada por el citado postor, estableciendo lo siguiente:

"SE ACOGE LA OBSERVACION. De acuerdo al PRONUNCIAMIENTO N° 128-
2009/DTN, que sefiala que deberd suprimirse todo requerimiento referido a
que el CPU, monitor, teclado y mouse sean de la misma marca del equipo
propuesto.

En ese sentido, esta Oficina ha visto por conveniente retirar el parrafo: Sélo
se considerara propuestas con CPU, Monitor, Teclado y Mouse de la

misma marca del equipo propuesto”.

En consecuencia, el Comité Especial en el documento denominado Absolucion de
Consultas y Observaciones remitida a las partes mediante el Oficio N°® 001-LP N°
0029-2009-ED/UE 026 de fecha 14 de diciembre de 2009, sefiala en el punto

Observacion N° 01, lo siguiente:

“"£n ese sentido el Comité Especial, en atencion al Principio de Libre
Concurrencia y Competencia que rige las contrataciones publicas, y a lo
solicitado por la Oficina de Informatica, ha visto por conveniente por retirar
el pérrafo: “solo se considerard propuestas con CPU, Monitor, Teclado y
Mouse de la misma marca del equipo propuesto”, a que se refiere los

requerimientos técnicos minimos, contenidos en las Bases”.

De esta manera, en el presente caso, tal como hemos sefalado en parrafos
anteriores, el Comité Especial establecié que el postor no podra ser excluido del
proceso de selecciéon por el hecho de no presentar una propuesta que contenga la
entrega de bienes de diferentes marcas, siendo dicha absolucion a la referida
observacion, parte integrante de las Bases Integradas de la Licitacién Publica N°

029-2009-ED/UE 026.
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De otro lado, el doctor Alberto Retamozo®* en relacién al Principio de Trato Justo e
Igualitario, que todo postor de bienes, servicios o de obras regulado en el literal k)
del Articulo 4° de la Ley de Contrataciones del Estado establece que: "Debe tener
participacién y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes,

estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas”.

De igual forma, haciendo mencién a Julio Comadira, el doctor Alberto Retamozo??
sefiala que el trato igualitario mantiene su vigencia incluso luego de celebrarse el
acuerdo de voluntades, porque la Administracién no podré durante el desarrollo de
la relacién contractual modificar indebidamente las bases licitatorias para favorecer

ni perjudicar a su contraparte.

En el presente caso, se debe tener en cuenta que la condicién referida a la entrega
de bienes de la misma marca — en la etapa precontractual - fue retirada de las
bases licitatorias por parte del Comité Especial, motivo por el cual, este colegiado
entiende que el propio Comité Especial autoriza a los postores a entregar los
componentes de los equipos no necesariamente de una misma marca, esto Ultimo
debido a que, como anteriormente establecimos, el propio Comité Especial resolvié
acogerse a las observaciones realizadas. Por tanto, el cuestionamiento respecto de
la entrega de componentes (Disco duro RAM y Memoria RAM) que no corresponden
a una misma marca devendria en una clara vulneracién al principio de trato
igualitario. Entonces, si de un lado tenemos que el Comité Especial autoriza a los
postores, en ese momento, a entregar los componentes Disco duro RAM y Memoria
RAM que no necesariamente sean de una misma marca y de otro lado tenemos gue
en el supuesto de que el Consorcio, ganador de la buena pro, con posterioridad
hubiese entregado los bienes materia de contrato cuyos componentes no seran de
una misma marca, entonces no existe incongruencia entre lo entregado y lo

requerido en las bases. .

Sobre la diligencia que debié observar el Contratista, este Colegiado entiende que
dicha conducta, en el presente caso, era de cargo del deudor hasta el momento de
la entrega del bien, situacion que sucedié, quedando excluida de la esfera de
dominio del Consorcio el cuidado de dichos bienes y la observancia posterior a la

entrega.

12 RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control. En:
Juristas Editores E.I.R.L. Lima, 2009. Pag. 134.
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Ahora bien, tomando en cuenta que quien alega el hecho debe probarlos, la Entidad
a través de sus informes realiza imputaciones al contratista sobre el incumplimiento
de este ultimo sin embargo durante el proceso arbitral no ha podido acreditario,

basandose Unicamente en sus propias alegaciones.

Por lo tanto, al haber presentado el Consorcio los equipos de computo conforme a
las Especificaciones Técnicas Minimas, no existen observaciones validas, motivo por
el cual, este Tribunal Arbitral declara la ineficacia legal de la Carta Notarial N© 201-
2010-ME/SG-OGA-UA, asi como de la Resolucion de Secretaria General N© 1051-

2010-ED, a través de las cuales el Ministerio resolvio el Contrato materia de litis.

Por las razones expuestas, este Colegiado considera que el presente punto
controvertido debe ser declarado FUNDADO, en consecuencia corresponde declarar
la ineficacia legal de la Carta Notarial N° 201-2010-ME/SG-0OGA-UA, asi como de la
Resolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED, a través de las cuales el

Ministerio resolvio el contrato materia de litis.

11.2.2.6 Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 5)
precedente, determinar si corresponde ordenar o no que el
Ministerio pague a favor del Consorcio el monto ascendente a
S/. 535,800.00, por concepto de contraprestacion de la venta
de los equipos de computo que fueron entregados al Ministerio

(en adelante, los equipos).

Siendo que el punto controvertido precedente ha sido declarado fundado

corresponde emitir un pronunciamiento sobre el presente punto controvertido.

En el anterior punto controvertido, el Tribunal ha establecido que la Resolucién de
Contrato efectuada por la Entidad es ineficaz; en consecuencia, €l Consorcio ha
cumplido con su prestacion de manera correcta, cumpliendo con entregar los bienes
conforme a las Bases Integradas de la Licitacion Pablica N° 0029-2009-ED/UE 026.

Asimismo, de los documentos presentados en el presente caso, se observa que el
Consorcio ha cumplido con la entrega de los bienes solicitados mediante las

Ordenes de Servicio N° 0000094, N° 0000209 y N° 0000220.
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En tal sentido, el Articulo 176° del Reglamento de Contrataciones, establece que:
“la recepcién y conformidad es responsabilidad del érgano de administracion o, en
su caso, del 6rgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se disponga en

las normas de organizacién interna de la Entidad”.

De conformidad con lo dispuesto en el citado dispositivo legal se debe tener
presente que, la recepcion es la accién mediante la cual la Entidad recibe la
prestacion que se encuentra a cargo de la Contratista, y la conformidad consiste en
la accién de la Entidad de verificar que la prestacion realizada por la Contratista

cumpla con todos los requisitos solicitados por ésta en las Bases de la Licitacién.

En el presente arbitraje, la Entidad no otorgé la conformidad respecto a los bienes
entregados por el Consorcio, pues mediante Informe Técnico N° 066-2010/ARH-
RPH de 24 de julio de 2010 se realizaron las observaciones a los bienes

suministrados.

Sin embargo, como se indicara en el punto controvertido precedente, se ha
establecido gue las observaciones realizadas por la Entidad no fueron correctas; por
lo que, este Tribunal Arbitral establece que al no existir observaciones validas a los
bienes entregados por el Consorcio, se le debe otorgar la conformidad a la

prestacion realizada por la demandante.

De igual forma, el Articulo 177° del Reglamento de Contrataciones establece que:
\ “"Luego de haberse dado la conformidad a la prestacién se genera el derecho al

pago del contratista”,

En ese sentido, habiendo establecido este Colegiado que en el presente caso las
observaciones realizadas por la Entidad no fueron correctas, de lo cual se
A desprende que se debidé emitir la conformidad de la prestacion, entonces el
Consorcio tiene el derecho de solicitar el pago como contraprestacion del

cumplimiento de su obligacién.

Al respecto, podemos identificar que en autos obran las Facturas N° 001-0000152,
. N° 001-0000163 y N° 0000164 correspondientes a la entrega de los bienes 25
solicitados por la Entidad a través de las Ordenes de Compra N° 000094, N°
0000220 y N° 0000209, respectivamente, advirtiéndose que el monto total de tales
facturas ascienden a la suma de S/. 535,800.00 (Quinientos Treinta y Cinco Mil
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Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles), monto que debe ser asumido por la Entidad a

favor del Consorcio.

Por lo tanto, este Tribunal Arbitral declara FUNDADO el presente punto
controvertido y, en consecuencia, determina que corresponde ordenar al Ministerio
de Educacién el pago a favor del Consorcio por el monto ascendente a 5/.
535,800.00 (Quinientos Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles)
por concepto de contraprestacion del - cumplimiento de la obligacién de la

demandante.

11.2.2.7 Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 6)
precedente, determinar si corresponde o no ordenar que el
Ministerio pague a favor del Consorcio los intereses
correspondientes y, de ser el caso, determinar desde qué
fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva

de pago.

En atencién a que el punto controvertido precedente ha sido declarado fundado,

corresponde emitir un pronunciamiento sobre el presente punto controvertido.

Al respecto, el Articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado sefiala que: "En
caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito
o fuerza mayor, ésta reconocerd al contratista los intereses legales

correspondientes”.

Asimismo, el Articulo 181° del Reglamento establece: "En caso de retraso en el
pago, el contratista tendra derecho al pago de intereses conforme a lo establecido
en el articulo 48° de la Ley, contado desde la oportunidad en el pago debio

efectuarse”.

Habiéndose declarado fundado el sexto punto controvertido, este Tribunal Arbitral
deberd determinar si corresponde declarar o no el pago de los respectivos
intereses; y de ser el caso, determinar el tipo de intereses y la fecha desde que

deberan computarse.
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Para ello, resulta pertinente citar a los doctores Felipe Osterling Parodi y Mario

Castillo Freyre®*:

"(..) Debe quedar claro que el pago de intereses es susceptible de

aplicarse a todo tipo de deudas, entiéndase: deuda pecuniaria o dineraria

y deuda no pecuniaria o de valor {...).

De este modo, no la naturaleza de la obligacion principal, ni el objeto de
su prestacién, constituyen Obice para el cobro de los intereses”. (El

subrayado es nuestro).

En el caso materia de controversia, se ha determinado que la Entidad debe cancelar
a favor del Consorcio, la suma ascendente a S/. 535,800.00 (Quinientos Treinta y
Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles), por concepto de contraprestacion

del cumplimiento de la obligacién de la demandante.

De lo sefialado en el considerando anterior se puede inferir que la Entidad tiene una
deuda a favor del Consorcio, la misma consiste en la efectivizaciéon de su
contraprestacién por el cumplimiento de la prestacion del Consorcio. Por tal motivo,
encontrandonos frente a una deuda que a la fecha no ha sido cancelada,
corresponde declarar que el Consorcio tiene derecho también a percibir los

respectivos intereses.

Ahora bien, para poder determinar el tipo de interés que corresponde al Consorcio,
tenemos primero que conocer los tipos de intereses que encontramos en nuestra

legislacion.

Asi, el ordenamiento peruano ha establecido dos tipos de intereses: el interés
compensatorio y el moratorio. El primero se da cuando se constituye la
contraprestacion por el uso del dinero o de cualquier otro bien. A diferencia, el
interés sera moratorio cuando tiene por finalidad indemnizar la mora en el pago,

conforme a lo dispuesto en el Articulo 1242° del Cadigo Civil.

3 pOsterling Parodi, Felipe y Castillo Freyre, Mario. “Compendio de Derecho de las Obligaciones”. Lima:

lestra Editores, p.517.
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Habiendo definido ambos tipos de intereses, queda claro que para la aplicacion de
los mismos en el presente arbitraje, correspondera aplicar solamente los
moratorios, en tanto lo que se busca es reparar los dafios y perjuicios por el retraso

en la ejecucion de una obligacion.
Al respecto, Fernandez Fernandez sefiala:

“(...) los intereses moratorios vienen a ser aquellos que constituyen la
manera de indemnizar supletoriamente al acreedor por el cumplimiento
tardio de la obligacién pecuniaria por parte del deudor, cubriéndose de
esta manera los dafios y perjuicios ocasionados precisamente por efectos

de la mora en el pago™®.

Asimismo, el Articulo 1246° del Cédigo Civil ha establecido que si los contratantes
no pactan el pago de un interés moratorio, el deudor se encontrard obligado al
pago de un determinado tipo de interés por causa de mora, que segun sea el caso,
se tratara del interés compensatorio (pactado) o del interés legal®®.

En ese sentido, de autos se advierte que la Entidad y el Consorcio no han pactado
ninglin tipo de interés; por lo que, para la resolucion del presente punto
controvertido, este Tribunal Arbitral se regira por los intereses legales a los que
hace alusién el Articulo 1246° del Cédigo Civil. Al respecto, el Articulo 1244° del
mismo cuerpo normativo, nos precisa que la tasa de interés legal sera fijada por el

Banco Central de Reserva del Peru.

Para ello, y siendo que los intereses a los que hacemos alusién, se tratan de
intereses por mora, se debera determinar desde cuando se produce dicho interés.
En ese sentido, se advierte que las partes no han pactado nada al respecto; sin
embargo, tenemos que el Articulo 1334° del Codigo Civil dispone que:

"En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto requiera ser
determinado mediante resolucion judicial, hay mora a partir de la fecha de la

citacion con la demanda (...)"

35 Fernandez Fernandez, César, “Interés por Mora”. En: Cédige Civil Comentado: comentan 209

especialistas en las diversas materias del derecho civil, Lima: Gaceta Juridica, 2007. Pag. 418.

% Osterling Parodi, Felipe y Castillo Freyre, Mario. Op. Cit. Pag. 533.
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De lo expuesto, se desprende que los intereses moratorios para cuyo célculo se
aplicard la tasa de interés legal, se deberdn computar a partir de la fecha de
presentacion de la demanda para someter a arbitraje la controversia surgida en

torno a la Resolucion del Contrato celebrado entre la Entidad y el Consorcio.

Cabe indicar que, el presente arbitraje se inicia en la fecha de recepcion de la
solicitud para someter la presente controversia a arbitraje, de acuerdo a o
establecido en el Articulo 33° de la Ley de Arbitraje, aprobado mediante Decreto
Legislativo N° 1071, es por ello que, este Tribunal Arbitral ha considerado
conveniente de acuerdo a los fundamentos expuestos otorgar los intereses a partir
del inicio de arbitraje, es decir desde la fecha de recepcidén de la solicitud para

someter la presente controversia a arbitraje.

En tal sentido, siendo que la solicitud para someter la presente controversia a
arbitraje fue recepcionada por la Entidad con fecha 13 de octubre de 2010, es
desde esta fecha que se debera computar el pago de intereses legales a favor del
Consorcio, en base al monto adeudado, esto es la suma de S/. 535,800.00
(Quinientos Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles).

Por lo tanto, este Tribunal Arbitral resuelve declarar FUNDADO el presente punto
controvertido respecto a los intereses legales devengados; para lo cual, debera
aplicarse la tasa de interés legal fijada por el Banco Central de Reserva del Pert a
la suma de S/. 535,800.00 (Quiniento's Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100
Nuevos Soles); dicho interés empezard a computarse desde la fecha de recepcién
de la solicitud para someter la controversia a arbitraje, esto es, a partir del dia 13

de octubre de 2010.

11.2.2.8 En caso se dé una respuesta negativa al punto 6) precedente,
determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio
pague a favor del Consorcio el monto ascendente a S/.

535,800.00, por concepto de enriquecimiento sin causa.
El presente punto controvertido no reviste de mayor analisis, puesto que este

Colegiado ha determinado declarar fundado el sexto punto controvertido; motivo

por el cual, no corresponde que este Tribunal emita pronunciamiento sobre el
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presente punto controvertido declarando que Carece de Objeto pronunciarse sobre

este punto.

11.2.2.9 Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 8)
precedente, determinar si corresponde o no ordenar que el
Ministerio pague a favor del Consorcio los intereses
correspondientes y, de ser el caso, determinar desde qué
fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva

de pago.

El presente punto controvertido no reviste de mayor analisis, puesto que este
Colegiado ha determinado fundado el sexto punto controvertido por tanto carecia
de objeto pronunciarse respecto del noveno punto controvertido; razén por la cual,
carece de objeto que este Colegiado se pronuncie respecto de este punto

controvertido.

11.2.2.10 Determinar si corresponde ordenar o no que el Ministerio
devuelva al Consorcio su Carta Fianza N° 0011-0486-
9800011869-89 emitida por el Banco Continental (Garantia de

Fiel Cumplimiento).

Este Tribunal Arbitral considera que el presente punto controvertido tiene como
fundamento principal el analisis respecto si la ejecucién de la Carta Fianza N° 0011-
0486-9800011869-89 correspondiente a la Garantia de Fiel Cumplimiento, emitida
por el Banco Continental es correcta o no, a fin de determinar si corresponde su

devolucion.

Asi, el Articulo 158° del Reglamento de Contrataciones del Estado, establece gque:
"Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe
entregar a la Entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo. Esta debera ser
emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
original y tener vigencia hasta la conformidad de la recepcién de la prestacion a

cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios (.05

Igualmente, se entiende que la Garantia de Fiel Cumplimiento debe cubrir todas las

ohligaciones a cargo del Contratista, derivadas de su vinculo contractual; ademas,
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debe responder del necesarioc “buen hacer” del contratista y de las posibles

responsabilidades en que pueda incurrir por defectos de los bienes suministrados®.

De la misma manera, debido a que la condicién para la suscripcion del contrato es
la entrega de la Garantia de Fiel Cumplimiento, la misma debera ser presentada al
momento en que el Contratista va a suscribir el contrato; sin embargo, nada impide

que ésta sea presentada en momento anterior a la suscripcion del contrato.

Al respecto, mediante Carta S/N de fecha 29 de diciembre de 2009, la entidad
financiera “Banco Continental” informa a la Entidad que mediante Carta Fianza N°
0011-0486-9800011869-89 se avala al Consorcio hasta por la suma de S/.
53,580.00 (Cincuenta y Tres Mil Quinientos Ochenta y 00/100 Nuevos Soles), a fin
de garantizar el fiel cumplimiento del Contrato derivado de Licitacién Publica N°
0029-2009-ED/UE 026.

De otro lado, el Articulo 170° del Reglamento de Contrataciones del Estado, sefiala
que el efecto subsecuente 2 la Resolucién del Contrato, en caso que el perjudicado
sea la Entidad, es la ejecucién de las garantias gue el contratista hubiese otorgado

a favor de ésta ultima.

Mediante Resolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED de fecha 20 de agosto
de 2010, la Entidad resuelve aprobar la resolucion total del Contrato N° 0001-2010-
ME/SG-OGA-UA-APP derivada de la Licitacion Piblica N° 0029-2009-ED/UE 026, al
haber incurrido el Consorcio en incumplimiento injustificado de sus obligaciones

contractuales.

De la misma manera, este Colegiado advierte que en la Resoluciéon de Secretaria
General N° 1051-2010-ED de fecha 20 de agosto de 2010, mediante la cual la
Entidad resuelve el Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP, se establecio
expresamente lo siguiente: "Disponer la ejecucién de la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato N° 001-2010-ME/SG-OGA-UA-APP, contenida en la

Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89, en cuanto la_presente resolucion

quede consentida®®”.

IRETAMOZO LINARES, Alberto. Op. Cit. Pag. 492
38 £| subrayado y sombreado es nuestro.
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De igual forma, el Articulo 170° del Reglamento de Contrataciones del Estado
establece que: "Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutard las garantias
que la contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los
mayores dafos y perjuicios irrogados (...) Cualquier controversia relacionada con la
resolucién del contrato podré ser sometida por la parte interesada a conciliacion y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la
resolucién. Vencido este plazo sin _que se haya iniciado ninguno de estos

procedimientos, se entenderd que Ia resolucién ha quedado consentida”.

De esta manera, tal como lo establecié en la Resolucién de Secretaria General N°
1051-2010-ED, la Entidad Gnicamente puede realizar la ejecucion de la garantia de
fiel cumplimiento siempre que esta se encuentre consentida; sin embargo, dicha
ejecucion no se ha producido, puesto que, la Resolucion del Contrato N° 001-2010-
ME/SG-OGA-UA-APP efectuada por la Entidad, ha sido sometida al presente

arbitraje.

Asi pues, de una revision exhaustiva del expediente, este Colegiado advierte que no
se ha cumplido con acreditar si la referida carta fianza ha sido 0 no efectivamente
ejecutada, de tal manera que, en atencion a la normativa vigente, corresponde gue
se devuelva la Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89 al Consorcio, debido a
que se ha declarado la ineficacia legal de la Carta Notarial N°© 201-2010-ME/SG-
OGA-UA, asi como de la Resolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED, a

través de las cuales el Ministerio resolvio el contrato materia de litis.

Por lo expuesto, siendo que no se ha efectuado la ejecucién de la garantia,
corresponde la devolucion de la Carta Fianza NC 0011-0486-9800011869-89
emitida por el Banco Continental (Garantia de Fiel Cumplimiento), en atencién a
que este Colegio ha determinado precedentemente que efectivamente el Consorcio
entregd los bienes contratado, no existiendo asi, retraso alguno en la entrega de los
mismos, ademds, se ha determinado que la Entidad no respetod el deber de cuidado
de los bienes entregados; por los motivos expuestos, este Tribunal Arbitral

considera declarar el presente punto controvertido FUNDADO.

11.2.2.11 Atendiendo a lo que se establezca en relacién al punto 10)
precedente, determinar si corresponde o no ordenar que el Ministerio
pague a favor del Consorcio los gastos administrativos por la renovacion

de la Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89.
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Sobre este punto controvertido este Colegiado debe sefialar que, las Garantias de
Fiel Cumplimiento deben encontrarse vigentes hasta el momento de culminacién del

contrato.

En el presente Contrato de Bienes el Articulo 42° de la Ley de Contrataciones con
el Estado establece que: “Los contratos de bienes y servicios culminan con la
conformidad de recepcién de la (Ultima prestacion pactada y el pago

correspondiente”.

Igualmente, la Clausula Sexta del Contrato, denominado “Adquisicién de Equipos de
Computo para las IIEE CAR 2006" establece que: "El presente contrato tiene
vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion del documento que lo contiene,
rige hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la ultima prestacion

a cargo del contratista y se efectue el pago o hasta su resolucion de ser el caso”.

Asimismo, el numeral segundo del articulo 164° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones respecto de la garantia de fie cumplimiento establece lo siguiente:

“"La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto
diferencia 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 el
Jaudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la
k decisién de resolver el contrato. El monto de las garantias
corresponderd integramente a la Entidad, independientemente de la

cuantificacion del dafio efectivamente irrogado.”

2 De acuerdo al parrafo citado, la resolucién por la cual se resuelve el contrato (por
parte de la Entidad) no ha quedado consentida, ni tampoco se ha cumplido con
acreditar que la referida garantia de fiel cumplimiento haya sido ejecutada, razén
por la cual es de cargo del Consorcio mantener vigentes y renovar las garantias que
tenga hasta la emision del presente laudo, dejando a salvo el derecho de solicitar lo

que convenga a su derecho en momento posterior. //)

De los medios probatorios presentados por las partes, se advierte que mediante
esolucién de Secretaria General N° 1051-2010-ED de fecha 20 de agosto de 2010,
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la Entidad resuelve aprobar la Resolucién del Contrato materia de litis; por lo que,

la Carta Fianza debid encontrarse vigente hasta dicha fecha.

Sin embargo, mediante Carta S/N de fecha 29 de diciembre de 2009, la empresa
bancaria “Banco Continental” sefialé que: “Esta fianza que en ningun caso y por
ningiin concepto excederd al monto sefialado en el parrafo anterior, regira desde
el 29-12-2009 hasta el 30-03-2010, a horas 12 meridiano, luego de lo cual el

Banco quedard liberado de toda responsabilidad™”.

Entonces siendo que, la fecha final de vigencia de la Carta Fianza N° 0011-0486-
9800011869-89 era el 30 de marzo de 2010, el Consorcio debié realizar la
renovacion de dicha Carta Fianza hasta dicha fecha, hecho que, cabe resaltar no ha

sido negado o cuestionado por su contraria.

Por tanto, conforme se ha establecido anteriormente es de cargo del Consorcio
mantener vigentes y renovar las garantias que tenga hasta la emision del presente
laudo, dejando a salvo el derecho de solicitar lo que convenga a su derecho en

momento posterior,

Por tales motivos, este Tribunal Arbitral declara INFUNDADO el presente punto
controvertido, disponiendo que no corresponde ordenar al Ministerio pago alguno a
favor del Consorcio por gastos administrativos derivados de la renovacion de la
Carta Fianza N°© 0011-0486-9800011869-89.

11.2.2.12 En caso se haya ejecutado la carta fianza sefialada en el punto
10) precedente, determinar si corresponde ordenar o no que
el Ministerio devuelva al Consorcio la suma ascendente a S/.
53,580.00, monto efectivo que garantizaba dicha carta fianza

(equivalente al 10% del monto contractual).

Este Tribunal Arbitral ha establecido en el décimo punto controvertido que no se ha

acreditado fehacientemente que se haya procedido a efectivizar la ejecucién de la

*¥ E| sombreado es nuestro.
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Carta Fianza N° 0011-0486-9800011869-89, razén por la cual se concluyé declarar

dicha pretension IMPROCEDENTE por adolecer de sustento factico de fondo.

Por lo tanto, al guardar relacién el presente punto controvertido con lo resuelto en
el décimo punto controvertido, este Colegiado considera que no reviste realizar un
mayor analisis respecto al presente punto controvertido, declarando
IMPROCEDENTE el mismo, y en consecuencia, no debe ordenarse al Ministerio de
Educacién la devolucién en efectivo del monto correspondiente a la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento N°© 0011-0486-9800011869-89, en razén a que dicha fianza no

ha sido ejecutada.

11.2.2.13 Atendiendo a lo que se establezca en relacion al punto 12)
precedente, determinar si corresponde o no ordenar que el
Ministerio pague a favor del Consorcio los intereses
correspondientes y, de ser el caso, determinar desde qué
fecha se deberia pagar por tal concepto hasta la fecha efectiva

de pago.

El presente punto controvertido no reviste de mayor analisis, puesto que este
Colegiado ha determinado declarar IMPROCEDENTE el duodécimo punto
controvertido; razon por la cual, Carece de Objeto que este Tribunal emita

pronunciamiento sobre el presente punto controvertido.

11.2.2.14 Determinar a quién corresponde el pago de los costos, costas

y gastos arbitrales que genere el presente proceso arbitral.

Sobre este punto, es necesario recordar que el numeral 1) del articulo 72° del
Decreto Legislativo N© 1071, Ley de Arbitraje, dispone que los &arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en su articulo 70°.
Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° de la citada ley sefiala que los arbitros
deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademas,
tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre
los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo,
los arbitros podrén distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman

que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Es fel caso que en el convenio arbitral contenido en el Contrato, las partes no han
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establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del proceso arbitral; por lo
que, corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este tema de manera

discrecional y apelando a su debida prudencia.

Al respecto, en vista que en el presente arbitraje ambas partes tuvieron motivos
suficientes y atendibles para litigar, asi como que debian defender sus pretensiones
en la via arbitral, y atendiendo a la incertidumbre juridica que existia entre ellas por
sostener posiciones manifiestamente opuestas, corresponde disponer que cada una
de las partes asuma los costos que debid sufragar; en consecuencia, cada parte
debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales decretados en este
arbitraje (este rubro incluye los honorarios de los arbitros y del secretario, asi como
los gastos procedimentales), asi como los costos y costas en que incurrieron o

debieron incurrir como consecuencia del presente proceso arbitral.

Sin embargo, de autos se advierte que mediante Resolucién N° 15 de fecha 19 de
abril de 2011, este Tribunal Arbitral resolvié facultar al Consorcio para que cumpla
con el pago de la parte de los anticipos de gastos arbitrales que se encontraban a
cargo de la Entidad, los mismos que consistian en los honorarios de cada uno de los
arbitros, del secretario ad-hoc y los gastos procedimentales ascendente a la suma
de S/. 15,555.54 (Quince Mil Quinientos Cincuenta y Cinco y 54/100).

De la misma manera, mediante Resolucion N° 46 de fecha 17 de octubre de 2012,
este Tribunal Arbitral resolvié facultar al Consorcio cumpla con el pago de la
segunda cuota de los honorarios del perito que se encontraba a cargo de la Entidad,

el cual ascendia a la suma de S/. 1,625.00 (Mil seiscientos veinticinco y 00/100).

En ese sentido, este Tribunal Arbitral advierte que el Consorcio ha cumplido con
asumir responsabilidades econémicas que se encontraban a cargo de la Entidad;
por lo que, se establece que la Entidad debe realizar la devolucién del monto
ascendente a S/. 17,180.54 (Diecisiete Mil Ciento Ochenta y 54/100 Nuevos Soles),
correspondiente a la suma total de los gastos administrativos y la segunda cuota
del honorario del perito, los cuales se encontraban a cargo de la Entidad, pero que

fueron asumidos por su contraparte.

Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral, en Derecho;
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LAUDA:

Primero: DECLARAR INFUNDADA la oposicion al arbitraje por una alegada falta
de interés para obrar del demandante formulada por el Ministerio de Educacion

mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011.

Sequndo: DECLARAR INFUNDADA la defensa previa formulada por el Ministerio

de Educacion mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011.

Tercero: DECLARAR INFUNDADA la excepcion de oscuridad o ambigiedad en el
modo de proponer la demanda, formulada por el Ministerio de Educacion mediante

escrito de fecha 17 de enero de 2011

Cuarto: DECLARAR INFUNDADA la excepcion de falta de legitimidad para obrar
del demandante, formulada por el Ministerio de Educacién mediante escrito de
fecha 17 de enero de 2011,

Quinto: DECLARAR INFUNDADA Ia excepcién de caducidad formulada por el
Ministerio de Educacién mediante escrito de fecha 17 de enero de 2011.

Sexto: DECLARAR FUNDADO el primer punto controvertido; en consecuencia
declarese la ineficacia legal del Oficio N° 1189-2010-ME/SG-OGA-UA, a traveés del
cual el Ministerio de Educacién denegé al Consorcio IT Storage E.I.LR.L. - IT Storage

Corp Sucursal Pert la ampliacién de plazo solicitada el 8 de abril de 2010.

Sétimo: DECLARAR FUNDADO el segundo punto controvertido; en consecuencia
decldrese la aprobacion de la ampliacién de plazo solicitada por el Consorcio IT
Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal Peri el 8 de abril de 2010,
estableciéndose como nuevo plazo de entrega de los equipos el 21 de abril de
2010.

Octavo: DECLARAR FUNDADO el tercer punto controvertido; en consecuencia
decldrese que no existié retraso por parte del Consorcio IT Storage E.I.R.L. = IT

Storage Corp Sucursal Pert en la entrega de los equipos.

Noveno: DECLARAR IMPROCEDENTE el cuarto punto controvertido, en relacion

la ineficacia legal de las penalidades que el Ministerio de Educaciéon hubiese
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impuesto al Consorcio IT Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal Per(, por un

supuesto retraso en el cumplimiento de su prestacion.

Décimo: DECLARAR FUNDADO el quinto punto controvertide; en consecuencia
decldrese la ineficacia legal de la Carta Notarial N© 201-2010-ME/SG-OGA-UA, asi
como de la Resolucion de Secretaria General N© 1051-2010-ED, a través de las
cuales el Ministerio de Educacién resolvid el contratc materia del presente

arbitraje.

Undécimo: DEC'LARAR FUNDADO el sexto punto controvertido; en consecuencia
decldrese que corresponde ordenar al Ministerio de. Educacion pague a favor del
Consorcio IT Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp Sucursal Per(, el monto ascendente
a S/. 535,800.00 (Quinientos Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos
Soles), por concepto de contraprestacién del cumplimiento de la obligacién de la

demandante,

Duodécimo: DECLARAR FUNDADO el séptimo punto controvertido; en
consecuencia declarese que corresponde ordenar al Ministerio de Educacion pague a
favor del Consorcio IT Storage E.I.LR.L. — IT Storage Corp Sucursal Peru los
intereses legales devengados; para lo cual, debera aplicarse la tasa de interés legal
fijada por el Banco Central de Reserva del Peril a la suma de S/. 535,800.00
(Quinientos Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles); dicho interés
empezard a computarse desde la fecha de recepcion de la solicitud para someter la

controversia a arbitraje, esto es, a partir del dia 13 de octubre de 2010.

Décimo Tercero: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO que este colegiado se
pronuncie respecto del octavo punto controvertido debido a las conclusiones
arribadas en el sexto punto controvertido, en relacion a que si corresponde o no
» ordenar al Ministerio de Educacién pague a favor del Consorcio IT Storage E.L.R.L. -
IT Storage Corp. Sucursal Per( el monto ascendente a S/. 535,800.00 (Quinientos
Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100 Nuevos Soles), por concepto de

enriquecimiento sin causa.

Décimo Cuarto: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO que este colegiado se
pronuncie respecto del noveno punto controvertido, en relacion a que si
corresponde o no ordenar al Ministerio de Educacion pague a favor del Consorcio IT
%orage E.I.R.L. — IT Storage Corp. Sucursal Pert los intereses devengados sobre el
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monto de S/. 535,800.00 (Quinientos Treinta y Cinco Mil Ochocientos y 00/100

Nuevos Soles), por concepto de enriqguecimiento sin causa.

Décimo Quinto: DECLARAR FUNDADO el décimo punto controvertido, en
consecuencia, corresponde ordenar al Ministerio de Educacién realice la devolucién
de la Carta Fianza N© 0011-0486-9800011869-89 emitida por el Banco Continental,
correspondiente a la Garantia de Fiel Cumplimiento, por los motivos expuestos en

el andlisis efectuado en la parte considerativa del presente laudo,

Décimo Sexto: DECLARAR INFUNDADO el décimo primer punto controvertido;

en consecuencia decldrese que no corresponde ordenar al Ministerio de Educacion

pague a favor del Consorcio IT Storage E.I.R.L. - IT Storage Corp. Sucursal Per
los gastos administrativos por la renovacién de la Carta Fianza N° 0011-0486-
9800011869-89.

Décimo Sétimo: DECLARAR IMPROCEDENTE el décimo segundo punto
controvertido, en relacién a que si corresponde o no ordenar al Ministerio de
Educacién la devolucion del monto correspondiente a la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento N© 0011-0486-9800011869-89, debido a que ésta no ha sido
ejecutada por dicha Entidad.

Décimo Octavo: DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO que este colegiado se

pronuncie respecto del décimo tercer punto controvertido, en relacion a que si

corresponde o no ordenar al Ministerio de Educacion el pago de los intereses por
una supuesta ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento N© 0011-0486-
9800011869-889.

Décimo Noveno: DISPONER que tanto el Ministerio de Educacion como el

Consorcio IT Storage E.I.R.L. — IT Storage Corp Sucursal Peru, asuman en partes

iguales, los gastos arbitrales, las costas y costos generados por la tramitacién del
presente proceso arbitral; y asimismo, ORDENAR al Ministerio de Educacion realice
la devolucién del monto de S/. 17,180.54 (Diecisiete Mil Ciento Ochenta y 54/100
Nuevos Soles), correspondiente a la suma total de los gastos administrativos y la
segunda cuota del honorario del perito, los cuales se encontraban a cargo de la
Entidad, pero que han sido asumidos por el Consorcio IT Storage E.I.LR.L. - IT

Storage Corp Sucursal Peru.
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Vigésimo: NOTIFICAR el presente Laudo Arbitral de Derecho a las partes y al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

—

LUIS PUGLIANINI GUERRA

Secretario Ad Hoc
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