Expediente N° 1-434-2013

Arbitraje seguido entre
CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL SAC - FIMART SAC
EDITORES E IMPRESORES
y
MINISTERIO DE EDUCACION - UNIDAD EJECUTORA 026:
PROGRAMA EDUCACION BASICA PARA TODO

En relacién con el Contrato N° 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS

“Adquisicion de libros para las areas de comunicacién, matemdtica,

personal social y ciencia y ambiente para el primer al sexto grado de
educacién primaria — Dotacién 2013 — ftem N° 6

Monto de]l Contrato: S/. 7°054,998.30
Cuanta de la Controversia: S/.646,708.18
Licitacidon Pablica N° 006-2012-ED/UE 026
Honorarios del Tribunal Arbitral: S/.22.299.00 netos
Honorarios Secretaria Arbitral: S/.6,490.00 netos
Materia: Aplicacion de penalidades y otros.

LAUDO DE DERECHO

Tribunal Arbitral
Nilo Adriel Vizcarra Ruiz (Presidente)
Matia del Rosatio Escurra Rojas (Arbitro)
Luis Armando Arroyo Portocarrero (Arbitro)

Secretaria Arbitral
Glona Quevedo Sanchez

Tipo de Arbitraje _
Nacional | Derecho | Ad Hoc

Lima, 31 de julio de 2015.
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RESOLUCION Ne 34

Lima, 31 de julio de 2015.

El presente laudo se emite por decisién en mayoria adoptada por los doctores Nilo

Vizcarra Ruiz y Luis Armando Arroyo Portocarrero

VISTOS:

EL TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral estd integrado por:

Nilo Adriel Vizcarra Ruiz (Presidente Arbitral)
Maria del Rosario Escurra Rojas (Arbitro)
Luis Armando Arroyo Portocarrero (Arbitro)

LAS PARTES, EL CONTRATO Y LA EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El 6 de noviembre de 2012, el CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL SAC —
FIMART SAC EDITORES E IMPRESORES (al que en adelante también
denominaremos, “el Consorcio” o “el Contratista”, indistintamente) y el
MINISTERIO DE EDUCACION - UNIDAD EJECUTORA 026: PROGRAMA
EDUCACION BASICA PARA TODOS (a la que en adelante también
denominaremos, “la Entidad”) suscribieron el Contrato N2 325-2012-ME/SG-
OGA-UA-APS para la “Adquisiciéon de libros para las adreas de comunicacion,
matematica, personal social y ciencia y ambiente para el primer al sexto grado
de educacion primaria — Dotacién 2013” — item N° 6 (en adelante, “el
Contrato”).

El Contrato, en su Clausula Décimo Octava, enuncia las siguientes normas
aplicables:

“CLAUSULA DECIMA OCTAVA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO
En lo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, serén de oaplicacion las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil vigente y demds normas concordante,
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3. De acuerdo a la Clausula Décimo Novena del Contrato, cuyo texto se cita a
continuacion, las partes acordaron que cualguier controversia que pudiese
surgir durante la etapa de ejecucion contractual seria resuelta de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje.

“CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

{...)

En caso no haya acuerdo para la Conciliacién, las partes acuerdan
que cualquier controversia que surja desde la celebracion del contrato
serd resuelta mediante arbitraje ...

{....} ‘

Ef Laudo arbitral emnitido es vinculante para las partes y pondrd fin al
procedimiento de manera definitiva, siendo el laudo inapelable ante
el Poder Judicial o ante cualquier instancia administrativa.

()

. INSTALACION DEL ARBITRAJE

4. Con fecha 23 de setiembre de 2013, el Tribunal Arbitral integrado por los
arbitros Maria del Rosario Escurra Rojas, Luis Armando Arroyo Portocarrero y
Nilo Vizcarra Ruiz — este ultimo como Presidente- asistié a la Audiencia de
instalacion del Tribunal Arbitral, oportunidad en la cual los arbitros declararon
haber sido debidamente designados de conformidad con la Ley y el convenio
arbitral celebrado entre las partes.

IV. DE LA DEMANDA DEL CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL SAC — FIMART
SAC EDITORES E IMPRESORES

5. Mediante escrito de fecha 16 de octubre de 2013 denominado “Demanda
Arbitral”, el Contratista present6 su demanda con el siguiente contenido:

DEL PETITORIO:

C; 6. En relacidn con el petitorio, el Contratista expresa de manera literal o
- siguiente:

“PRETENSION
Nuestra pretension consiste en:
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1. Primera pretension principal: que se deje sin efecto la aplicacién de
una penalidad por un monto ascendente a S/. 646,708.18
{Seiscientos Cuarenta y Seis Mil Setecientos Ocho Nuevos Soles con
dieciocho centavos) por parte de la Entidad, lo misma que fue
impuesta de manera errada en ejecucion del Contrato N° 329-
2012-ME/SG-OGA-UA-APS.

2. Segunda pretension principal: que se ordene a la Entidad
entregarnos la conformidad del servicio prestado.

3. Pretensidn accesoria de la primera pretensién principal: que se
ordene a la Entidad asumir el pago de las costas y costos
originados en este proceso arbitral desde su inicio hasta su
culminacion.

()"

DE LOS FUNDAMENTQOS DE HECHO:

7. Ef Contratista sustenta su demanda en los siguientes fundamentos de hecho:

“[...)

1. Con lo finalidad de participar en la Licitacion Publica N° 006-
2012-ED/UE 026 “Adquisicion de Libros paro las Areas de
Comunicacion Matematica, Personal Social y Ciencia y Ambiente
para el primer al sexto grado de Educacion Primara — Dotacion
2013”7, las recurrentes suscribieron un contrato de Consorcio
fAnexo 01.E) y formaron el Consorcio EDICIONES EL NOCEDAL
SAC - FIMART SAC EDITORES E IMPRESORES, en adelante el
Consorcio.

2. Con fecha 10 de octubre de 2012 el Comité Especial designado
por la Entidad para lo realizacion del proceso de contratacion /
publica adjudicé al Consorcio la buena pro del item Nro. 6 :
Matemdtica 5y 6 Grado, de la Licitacion Publica N° 006-2012-
ED/UE 026 “Adquisicion de Libros para las Areas de
Comunicacion Matemdtica, Personal Social y Ciencia y Ambiente
para el primer al sexto grado de Educacion Primara — Dotacion
2013".

3. Con fecha 06 de noviembre de 2012 la Entidad y el Consorcio
suscribimos el Contrato N° 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS el
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Ambiente para el primer al sexto grado de educacion primaria —
Dotacion 2013: Item Nro. 6” {Anexo 01.F) en adelante el
Contrato.

4. De ocuerdo al Contrato el Consorcioc se encargaria de la
elaboracion de libros que la Entidad usarig en los programas
educativos del Estado, pagando en contraprestacion la suma de .
S/. 7'054,998.30 (Siete Millones Cincuenta y Cuatro Mil
Novecientos Noventa y Ocho Nuevos Soles con Treinta Centavos).
De dicha suma la Entidad adelanté la suma de 5/.2°116,499.49
{Dos Millones Ciento Dieciséis Mif Cuatrocientos Noventa y Nueve
Nuevos Soles con Cuarenta y Nueve Centavos), quedando
pendiente un saldo de S/. 4’938,498.81 (Cuatro Millones
Novecientos Treinta y Ocho Mil Cuatrocientos Noventa y Ocho
Nuevos Soles con Ochenta y uno Centavos).

5. Enlo que respecta a la produccion de libros, la sexta cldusula del
Contrato establecio los plazos referidos a la ejecucion def
Contrato de la siguiente forma:

» Uno de sesenta dias calendarios para la ejecucién de la
prestacion, es decir, de la impresion de los textos escolares.

» Otro de hasta un mdximo de quince dias calendario no
incluidos en los sesenta dias para la ejecucion del contrato
destinados a gue el Consorcio reciba las muestras y fa

relacion de las recomendaciones a realizar el dig_siquiente
del consentimiento del otorgamiento de la buena pro. Fl
Consorcio deberia levantar (entiéndase oacoger) las

recomendaciones encontradas en las muestras en un plazo
mdaximo de cinco dias calendario y entregarias a la Direccién
de Educacion Primaria, la cual verificarig las incorporaciones
realizadas y las aprobaria en un pilazo no mayor a cinco dias,
y en caso contrario fes decir, si lo mencionada Direccion
entendia que las recomendaciones no habian sido
incorporadas) el Consorcio deberio hacer las subsanaciones
correspondientes en un plazo no mayor a tres dias, luego de
lo cual la Direccion de Educacion Primaria haria la
verificacion y daria la aprobacion en un plazo de dos dias.
6. Debemos sefialar que el segundo plazo establecido en el Contrato ~

en realidad se refiere a la aprobacion de los plotters, sin—fg

et
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empezar a imprimir fos libros, y para ello tenia un plazo de quince
dias que no se contaban dentro del plazo de sesenta dias pora lo
impresion de los textos escolares. Es importante destacar que
ademds de estar asi sefialado en el Contrato, es evidente que el
plazo de 15 dios para la aprobacion de los plotters no podia
incluirse en el plazo para la impresion de los libros, sencillamente
porque sin fos plotters no era posible iniciar fa impresicén.

7. El otorgamiento de la buena pro quedd consentido el dic 10 de
octubre del 2012, pero las pruebas de color y los elementos
técnicos fueron aprobadas el 28 de noviembre de 2012 como se
ve de la Orden de Prueba de Color (Anexo 01.G). Lo mismo
ocurrié con la entrega de las orientaciones metodoldgicas que
alcanzamos el 22 de noviembre de 2012 (Anexo 01.H) y que
fueron aprobadas recién el 06 de diciembre de 2012 segun se
aprecia del cargo de Entrega de Elementos Técnicos {Anexo 01.1).
En consecuencia, resulta evidente que la Entidad no cumplio con
emitir las aprobaciones necesarias para dar inicio a la impresion
de los libros dentro del plazo mdximo de 15 dias establecido en el
contrato.

8. Por otro lado, segun lo establecido en la cldusula undécima del
Contrato, la produccion de los libros deberia ser supervisado por
la Entidad para lo que se requeric gque se practiquen
verificaciones, pero la Entidoad no puso o disposicion del
Consorcio los almacenes en los cuales deberiamos entregar los
libros y mas bien medionte correo electronico del 06 de diciembre
de 2012 (Anexo 01.J) nos informé que estaba buscando lo
contratacion de un hangar para el almacenamiento y nos solicité
gue las verificaciones se realicen en nuestras instalaciones. Por
tal motivo, se efectuaron las Actas de Verificacion entre ef 14 y el
28 de diciembre de 2012 y el 11 de enero de 2013, en tanto que
las entregas en el almacén de la Entidad se realizaron a partir del
27 de diciembre de 2012 al 14 de enero de 2013 conforme a la
documentacion adjunta (Anexo 01.K). Esto demuestra que la
Entidad tenia complicaciones para poder cumplir con los
términos del contrato, lo que ya habia guedado en evidencia con
el retraso en lo aprobacion de las pruebas de color, los efementos
‘técnicos y las orientaciones metodoldgicas.
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10.

11.

12.

la Entidad solo nos aboné la suma de S/. 4°291,790.63 (Cuatro
Millones Doscientos Noventa y Un Mil Setecientos Noventa
Nuevos Soles con Sesenta y Tres Centavos), ya que nos aplicé una
penalidad ascendente a $/.646,708.18 (Seiscientos Cuarenta y
Seis Mil Setecientos Ocho Nuevos Soles con Diecioche Centavos).
Este pago ocurrio el dia 01 de abril de 2013.
Mediante cartg de fecha 01 de abril de 2013 (Anexo 01.L)
soficitamos a la Entidod que nos expligue las razones por las
cuales aplico la mencionada penalidad y en respuesta a nuestro
pedido, con fecha 05 de abril de 2013 la demandada nos remitio
el oficio N° 241-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS (Anexo 01.M} con
el cual nos hizo llegar Ia liquidacion del Contrato precisando que
fa penalidad se habia aplicado debido @ que, a su criterio, el plazo
para la entrega de los libros se contaba desde la suscripcion del
contrato y que en ese sentido habiamos incurrido en veintidos
dias calendario de retraso en la entrega de los libros segun el
siguiente detalle:

- La primera entrega tuvo un retraso de once digs.

- La segunda entrega tuvo un retraso de siete dias.

- Latercera entrega tuve un retraso de cuatro dias.

En ese sentido la Entidad no toma en cuenta que:

» para poder imprimir los libros se requeria previamente tener
aprobados los plotters v que para eso se establecid un en el
contrato un plazo de quince dias que no se encontraban
comprendidos en el plazo de sesenta dias para la ejecucién
de la prestacion.

» la demora en la entrega no es imputable a el Consorcio sino

gue el atraso se debio a la demora unicamente imputable a

la_Entidad en la _aprobacion de los plotters como hemos

demostrado. Por esa razén, mediante carta de fecha 05 de
abril de 2013 {Anexo 01.N) solicitamos que se deje sin efecto
la penalidad pero el resulftado fue negativo, pues mediante
oficio N° 1337-2013 MINEDU/SG-OGA-UABAS {Anexo 01.0} Ia
demandada nos hizo saber que debimos haber solicitado Ila
ampliacion del plazo de ejecucion del Contrato pues no es
posible que la Entidad fo haga de oficio.

En otras palabras, la Entidad reconocié implicitamente que el
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ejecucion del Contrato, y como no lo hicimos corresponde aplicar
la penalidad. En vista de ello, y habiendo fracasado todas las
gestiones pertinentes para fograr un acuerdo que evite la
necesidad de iniciar un proceso arbitral, nos vemos obligados a
presentar esta demanda.

()"

E LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO:

8. El Contratista sustenta su demanda en los siguientes fundamentos de derecho:

“...)

4,

En primer lugar debemos sefialar que, de conformidad con lo
establecido en la Segunda Disposicién Complementaria y Final de
lo Ley 29873, esta norma entraria en W’gencia a los 30 dias de
publicado su Reglamento,; o su vez, dicho Reglamento entré en
vigencia el 08 de septiembre de 2012 segun lo establecido en el
articulo 5 del Decreto Supremo 138-2012-EF. Por lo tanto, la ley
29873 entré en vigencia el 08 de octubre de 2012.
De acuerdo a lo dispuesto en Tercera Disposicion
Complementaria y Final de la Ley 29873, dicha norma es
aplicable solo a las contrataciones cuyos procesos de seleccion se
convoquen a partir de su gntrado en vigencia, es decir, a partir
del 08 de octubre de 2012. Como la Licitacion Publica N° 006-
2012-ED/UE 026 se convocd con anterioridad a dicha fecha, se
concluye que la norma aplicable es el texto original de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, es decir el Decreto
Legisiativo 1017 y el Decreto Supremo 184-2008-EF.
El segundo pdrrafo del articulo 48 del Decreto Legisiativo 1017
establece:

Articulo 48. Intereses y Penalidades. El Contrato

establecerg Ilas pe'h'd}fé‘ddes quAe deberdn aplicarse al

contratista ante el incumplimiento injustificado de sus

obligaciones contractuales, de acuerdo a lo dispuesto
en el Reglamento” (el resaltado es nuestro)
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Articulo 165.- Penalidad por mora en la ejecucion de
la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucicn de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicard
al contratista una penalidad por cada dia de atraso,
hasta por un monto mdximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad
serg deducida de los pagos a cuenta, del pago final o
en la liquidacion final, o si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucion de las garantias
de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
propuesta.(ef resaltado es nuestro)

5. Enlaclausufa décimo quinta del contrato se establecio:

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en
la ejecucion de las prestaciones objeto del 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 debio
ejecutarse en concordancia con el articulo 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado” (el
resaftado es nuestro)

6. Se puede ver que tanto en las disposiciones legales generales
como en las estipulaciones contractuales especificas, claramente
que procede aplicar penalidades cuando el contratista incurre en
incumplimiento injustificado. Pero en el presente caso, el
Consorcio no solo no ha incurrido en incumplimiento injustificado
sino que ni siquiera ha existido incumplimiento.

7. Asi pues, no es cierto que el plazo de entrega de los libros se
cuenta desde la suscripcion del contrato, pues de la lectura de la
sexta cldusula del contrato se entiende que existia un plazo de
hasta quince dias que no se incluian en los sesenta dias para la
ejecucion de la prestacion, plazo que se destinoba a que
quedaran aprobados fos plotters. En ese sentido, el plazo para
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9.

10.

sino desde el momento en que los plotters quedaron aprobados
por la Entidad.
Sostener que el plazo para entregar los libros debe contarse
desde la suscripcion del contrato implicaria negar el texto
expreso de la sexta cldusula del contrato que claramente sefiala
que el plazo para la aprobacion de los plotters no se incluia en los
sesenta dias para la ejecucion del Contrato. Esta posibifidad no
puede ser amparada de ninguna manera, no solo porgue
implicaria desconocer los términos del contrato, sino porque si se
permite a una Entidad estatal desconocer los contratos que ella
misma ha suscrito, se viola los principios de legalidad y de
equidad establecidos en los numeral 1.1 del articulo 1V de la Ley
del Procedimiento Administrativo General y del literal L del
articulo 4 del Decreto legislativo 1017 respectivamente, que
sehalan:
Articulo  IV.-  Principios del procedimiento
administrativo
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades
aodministrativas deben actuar con respeto a lo
Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas.

Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones
{) Principio de Equidad: las prestaciones y derechos de
fas partes deberdn guardar una razonable relacion de
equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las
facultades que corresponden al Estado en la gestién
del interés general”
Pero aun en el caso que se sostenga que hubo incumplimiento el
mismo no seria injustificado porque se debié unica y
exclusivamente al retraso de la Entidad para aprobar los plotters,
de modo tal que de haber incumplimiento estaria plenamente
justificado.
Finalmente, debemos manifestar que la Entidad sostiene que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 175 del Reglamento, le
correspondia al Consorcio solicitar una ampliacion de plazo por
las demoras ocurridas a propdsito de la aprobacion de los
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que como anexo O1.N adjuntamos, es fundamental porque con
ello la demandada reconoce que la demora no se debe o un
incumplimiento injustificado imputable al Consorcio, fo que
resufta de suma importancia porque como hemas visto, la ley y el
contrato solo permiten la aplicacion de penalidades en caso de
incumplimientos injustificados. Sin perjuicio de ello, debemos
sefialar que no_es una obligacion del contratista solicitar una

ampliacion del plazo y por fo tanto no_hacer tal solicitud en
ningun caso puede justificar la aplicacion de una penalidad,
toda_vez gue como viene dicho, esta solo procede en caso de
incumplimiento injustificado por parte del contratista; en ese
sentido, la unica consecuencia de no solicitar una ampliacién de

plazo es que eventualmente ya no resufte posible ejecutar el
- contrato o que el contratista no pueda acreditar que ef retraso no
se debe o causa a él imputable, nada de lo cual ocurre en este

caso.

(.).

V. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL MINISTERIO DE
EDUCACION ~ UNIDAD EJECUTORA 026: PROGRAMA EDUCACION BASICA
PARA TODOS

9, Con fecha 27 de noviembre de 2013, la Entidad se apersond, contestando la
demanda, negando esta ultima en todos sus extremos, solicitando que la
misa se declare infundada, en virtud a los siguientes argumentos:

II(.")
I. ANTECEDENTES:

1.1 Con fecha 06 de noviembre de 2012, el Ministerio de Educacion —
Unidad Ejecutora 026 y el Consorcio Ediciones El Nocedal S.A.C. —
Fimart SAC Editores e Impresores, suscribieron el Contrato N° 329-
2012-ME/SG-OGA-UA-APS, en el marco de fo Licitacién Publica N° 006-
2012-ED/UE. 026 item N° 6, denominado "Adquisicion de Libros para
las Areas Comunicacién, Matemdtica, Personal Social y Ciencia y
Ambiente para el Primer al Sexto Grado de Educacion Primaria — e
Dotacion 2013" (en adelante el Contrato), por el importe total de 5/
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Noventa y Ocho con 30/100 Nuevos Soles) o todo costo incluido 1GV,
conforme a los requerimientos técnicos minimos contenidos en las
Bases Integradas del proceso y de acuerdo a lo expresado en la
propuesta técnica y economica.

1.2 En fla Cléusula Sexta del Contrato, se sefala como plazo de
ejecucion de lao prestacion, sesenta (60} dias calendarios,
contabilizados o partir de la suscripcion del contrato, conforme af
siguiente detalle:

N° DE ENTREGAS PLAZO FECHA LIMITE

Primera a los 25 dias calendarios de;03/12/2012
suscrito el contrato

Segunda a los 20 dias calendarios de ta|21/12/2012
Primera Entrega

Tercera a los 15 dias calendarios de 1a|07/01/2013
Segunda Entrega

1.3 Con fecha 04 de marzo de 2013, lo Direccion de Educacion
Primaria en calidad de drea usuaria, emitio la Conformidad de Compra
N® 001-2013-MENMGP-DIGEBR-DEP, sefialando como fecha de
culminacion del servicio por parte del Contratista el dia 11 de enero
del 2013.

1.4 Asimismo, la Coordinacion de Almacén mediante las
Conformidades de Ingreso a Almacén N° 1563-2012 y N° 036-2013 de
fecha 28 de diciembre de 2012 y 08 de marzo de 2013 sucesivamente,
comunico el ingreso de los bienes adjudicados en el marco de la
Licitacion Publica N° 006-2012-ED/UE. 026 item N° 6, sequn detalle

siguiente:
Cronograma Guia de Remisién Fecha de ingreso a
Almacén
Primera Entrega |001-0010224 14/12/2012
Segunda Entrega | 001-0010227 28/12/2012
Tercera Entrega |001-0010228 11/01/2013

1.5 Mediante Proveide N° 0012-2013-MINEDU/SG/OGA/UABAS de .
fecha 14 de marzo de 2013, la Unidad de Abastecimien itfa.q\l -

Pagina 0
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Unidad de Administracion Financiera, la documentacion para el
tramite de devengado, y asimismo, se indicé la aplicacion de
penalidad por retraso injustificado ascendente al importe de S/.
646,708.18 (Seiscientos Cuarenta y Seis Mil Setecientos Ocho con
18/100 Nuevos Soles).

1.6 Con Carta S/N de fecha 01 de abril def 2013, el CONSORCIO solicita
al MINEDU la cancelacion del pago pendiente de 5/. 646,708.18
correspondiente a los bienes adjudicados en el marco del Contrato.

1.7 En respuesta a fa solicitud efectuada por el contratista, el MINEDU
a través del Oficio N° 241-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS de fecha 05
de abril de 2013, procedié a comunicarle que al efectuar la liquidacion
del Contrato, se determiné que habia incurrido en un retraso de 22
dias calendario en la entrega de los textos; motivo por el cual se le
aplicé una penalidad ascendente al importe de S/. 646,708.18.

1.8 Con Carta S/N de fecha 05 de abril 2013, el Contratista manifiesta

no haber incurrido en retraso injustificado en la ejecucidn del

Contrato; toda vez que la demora de los bienes adjudicados de debié
supuestamente al incumplimiento def MINEDU con lo dispuesto en los

pdrrafos séptimo y octavo de la Cléusula Sexta del referido Contrato;

motivo por el cual solicito se le devuelva el integro de la penalidad

aplicada.

1.9 Mediante Oficio N° 01337-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS de fecha

12 de abril de 2013, el MINEDU procedié a comunicar al Contratista

que su solicitud devendria en improcedente, por encontrarse
subsumido en el supuesto de hecho descrito en el Articulo 165° def %
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

1.10 A través de lo Carta S/N de fecha 23 de abril de 2013, el
CONSORCIO interpuso Recurso de Reconsideracion contra el Oficio N°
1337-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS de fecha 12 de abril, por el cual

el Ministerio de Educacion le denegé su solicitud de devolucion del

integro de la penalidad aplicada.

1.11 Con Oficio N° 301-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS de fecha 26 de

abril de 2013, el MINEDU procedié a comunicar al Contratista que el

Recurso de Reconsideracion devendria en improcedente, toda vez _

establece el articulo 249° del Reglamento de la Ley de Contratacigne:

4
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del Estado; motivo por el cual se ratificé lo manifestado en el Oficio N°
01337-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS.

Il. FUNDAMENTOS QUE DESVIRTUAN LA PRIMERA PRETENSION:
SUPUESTA INDEBIDA APLICACION DE PENALIDAD

2.1 El CONSORCIO pretende que el TRIBUNAL deje sin efecto la
aplicacion de lo penalidad ascendente a S/. 646,708.18 por parte de
la Entidad, la misma que fue impuesta de manera errada en
ejecucion del Contrato N° 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS.

2.2 Al respecto, se deberd tener en cuenta lo establecido en la
Clausula Sexta del Contrato, la misma que estipula lo siguiente:

“Clausula Sexta: Inicio y Culminacion de la Prestacion

El plazo de ejecucion de la prestacion serd de sesenta (60)
dins calendarios, de acuerdo a lo indicado en las
especificaciones técnicas de las Bases Integradas. El plazo de
entrega y cumplimiento rige g partir de la suscripcion del

Contrato.

El CONTRATISTA deberd entregar los bienes del item segun lo
establecido en las Especificaciones Técnicas. (...)"(subrayado
nuestro)

2.1 (sic.} Por consiguiente, se puede advertir claramente que el

contratista debid iniciar la ejecucion del Contrato en la fecha en que
éste se suscribid, es decir, el dia 06 de noviembre de 2012 v haber //
culminado el 07 de enero de 2013, conforme al siguiente detalle:
N° DE ENTREGAS PLAZO FECHA LIMITE
Primera a los 25 dias calendarios de|03/12/2012
suscrito el contrato
Sequnda a los 20 digs calendarios de la|21/12/2012
- Primera Entrega
Tercera a los 15 dias calendarios de la|07/01/2013
Segunda Entrega

2.2 Sin embargo, el CONSORCIO no cumplio con el plaz
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las Guias de remision emitidas por ef consorcio Ediciones Ef Nocedal
S.A.0 — Firmat 5.A.C. Editores e Impresores, conforme al detalile

siquiente:
Cronograma Guia de Remision Fecha de ingreso a
Almacén
Primera Entrega 001-0010224 14/12/2012
Segundo Entrega 001-0010227 28/12/2012
Tercera Entrega 001-0010228 11/01/2013

2.3 Al respecto, el articulo 165° del Reglamento de lo Ley de
Contrataciones del Estado, establece lo siguiente:

"Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacion
En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicarg al
contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por
un monto madximo equivalente al diez (10%)} del monto del
contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié
ejecutarse. Esta penalidad seré deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
necesario se cobrard del monto resultante de la ejecucion de
las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial
de propuesta. ‘
En todos los casos, la pendlidad se aplicaré automdticamente
(..)"
2.4 Del citado articulo, se infiere que LA PENALIDAD POR MORA ES DE
APLICACION AUTOMATICA, por lo que, basta la verificacién del
retraso en el cumplimiento de la obligacion a cargo del contratista,
para que éste empiece a generar penalidades, es decir la Entidad no
deberd efectuar previamente ung notificacion para imponerie la
respectiva penalidad.
2.5 En ese mismo sentido, ALVAREZ PEDROZA ha sefialado que como
quiera que la Entidad estad sujeta a una presuncion legal, en todos las
casos la penalidad se aplicaré automadticamente y se calcufard de

acuerdo con la formula establecida por el articulo; como lo hemg
sefialado la presuncién obliga al funcionario aplicar fa penali
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vez vencido el plazo para la ejecucion de la prestacion. No obstante
que la tipificacion del retraso requiere la calificacion e "injustificado",
la norma dice que la penalidad se aplica automdticamente; es decir,
producido el retraso el mecanismo legal ha causodo el efecto
sancionador, salvo que el contratista justifique oportunamente el
retraso en el incumplimiento de la efecucién de las prestaciones,
objeto del contrato, caso contrario la Entidad debe aplicar fo
penalidad sin lugar a otorgar derecho de explicacion o defensa al
contratista; a éste le corresponderd, repetimos, lo justificacion del
retraso.

2.6 En ese contexto, SI EL. CONTRATISTA SE ENCUENTRA ANTE
SITUACIONES QUE NO LE PERMITAN INICIAR Y/0 CULMINAR LA
EJECUCION DEL CONTRATO en el plazo establecido en el Contrato, la
norma estoblece el mecanismo de la ampliacién de plazo contractual,
asi el articulo 175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado lo siguiente:

"Articulo 175°.- Ampliacion del plazo contractual Procede la

-ampliacion del plazo en los siguientes casos:

1.- Cuando se apruebe el adicional, siempre y cuando afecte el

plazo.

En este caso, el contratista ampliard el plazo

2.- Por atrasos o paralizaciones no imputables af contratista.

3.- Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de lo

prestacion del contratista por culpa de la Entidad; y,

4.- Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista deberd solicitar Ia ampliacion dentro de los siete

(7) dias hdbiles siguientes a la notificacion de la aprobacién

del adicional o de finalizado el hecho generador de!l atraso o

paralizacion.

(..)”
2.7  Delo sefialado, se infiere que de suscitarse los casos descritos
en el articulo citado, LA ENTIDAD PODRIA AMPLIAR EL PLAZO
CONTRACTUAL, siempre y cuando el CONSORCIO haya presentado su
solicitud de ampliacion de plazo dentro de los siete {7) dias hadbiles
siguientes de finalizado el hecho generador del atraso, de no
cumplirse con dicho requisito la solicitud devendria en improcede
por ser extempordnea.
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2.8 Por lo tanto, SI EL CONSORCIO POR "FALTA DE DILIGENCIA" NO
EFECTUO SU REQUERIMIENTO DE AMPLIACION DE PLAZO EN EL
PLAZO ESTABLECIDO EN EL REFERIDO ARTICULO; LA ENTIDAD DEBERA
PROCEDER A APLICARLE UNA PENALIDAD POR MORA, conforme a lo
dispuesto en el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

2.9 En ese mismo sentido, el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, mediante Opinion N° 064-
2012/DTN ha sefalado lo siguiente: "El retraso en ejecucién de las
prestaciones serd injustificado cuando no se haya solicitado y/o
aprobado la ampliocion del plazo contractual, al no verificarse
ninguna de las causales previstas en el articulo 175° del Reglamento”.
2.10 Por tanto, el CONSORCIO en su demanda ha manifestado que el
atraso incurrido en la ejecucién del Contrato no le es imputable, toda
vez que el atraso se debio a que la Entidad habria utilizado mds plazo
del previsto contractualmente para la aprobacién de los plotters;
motivo por el cual no corresponderia ! oplicacién de ninguna
penalidad; sin embargo, se ha constatado gue no procedié a efectuar
su solicitud de ampliacion de plazo oportunamente, por lo cual su
pretension deberd ser desestimada.

Il. FUNDAMENTOS QUE DESVIRTUAN LA SEGUNDA PRETENSION:
ENTREGA DE CONFORMIDAD DE SERVICIO
3.1 El CONSORCIO solicita que el MINEDU entregue la conformidad
del servicio prestado segun lo establecido en el Contrato.
3.2 Sobre el particular, el articulo 178° del Reglamento de Ja Ley de
Contrataciones del Estado sefiala:
"Articulo 178°.- Constancia de prestacion /
Otorgada la conformidad de la prestacion, el dorgano de
administracion o el funcionario designado expresamente por
la Entidad es el unico autorizado para otorgar al contratista,
de oficio o a pedido de parte, una constancia que deberd
precisar, como minimo, la identificacion del objeto del
contrato, el monto correspondiente y las penalidades en que
hubiera incurrido el contratista {...)"
3.3 Con fecha 04 de marzo de 2013, la Direccion de Educacion
Primaria en calidad de dreo usuaria, emitio lo Conformidad de -
Compra N° 001-2013-MENMGP-DIGEBR-DEP, sefialando como ecfﬁ;23
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VL

10.

VI

de culminacion del servicio por parte del CONSORCIO es el dig 11 de
enero def 2013.

3.4 Cabe precisar que EL CONSORCIO NO HA SOLICITADO LA EMISION
DE LA CONSTANCIA, asimismo, en ningtin momento se ha apersonado
a la Entidad para recoger de Constancia de Prestacion que se ha
procedido a emitir de oficio.

3.5 Por tanto, lo pretension del CONSORCIO tambien debe ser
desestimada.

()"

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

En la Audiencia de Conciliacién y Determinacidén de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios de fecha 22 de enero de 2014, las partes
manifestaron su conformidad con las siguientes cuestiones que seran materia
de pronunciamiento.

PUNTOS CONTROVERTIDOS QUE GUARDAN CORRESPONDENCIA CON LA

DEMANDA PRESENTADA POR EL CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL S.A.C.

- FIMART S.A.C. EDITORES E IMPRESORES S.AC. CON FECHA 16 DE OCTUBRE

DE 2013 SUBSANADA MEDIANTE ESCRITO DE FECHA 29 DE OCTUBRE DE

2013 Y CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADA CON FECHA

27 DE NOVIEMBRE DE 2013 SUBSANADA MEDIANTE ESCRITO DE FECHA 5 DE

DICIEMBRE DE 2013

1. Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la
aplicacion de una penalidad impuesta por la Entidad al
Contratista por un monto ascendente a S/. 646,708.18
(Seiscientos Cuarenta y Seis Mil Setecientos Ocho y 18/100
Nuevos Soles).

2. Determinar si corresponde o no que la Entidad entregue al
Contratista la conformidad del servicio prestado.

PUNTO CONTROVERTIDO COMUN A LAS PARTES:

3. Determinar a cudl de las partes le corresponde asumir el pago de
las costas y costos del proceso arbitral, con los correspondientes
intereses legales.

MEDIOS PROBATORIOS
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1.

viil.

12.

En la Audiencia de Conciliacion y Determinaciéon de Puntos Controvertidos y
Admisién de Medios Probatorios se dispuso admitir los siguientes medios
probatorios:

Medios Probatorios ofrecidos por El Consorcio Ediciones El Nocedal S.A.C. —
Fimart S.A.C. Editores e Impresores S.AC.

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de
demanda presentada el 16 de octubre de 2013, detallados en el rubro
"MEDIOS PROBATORIOS" y que van desde el numeral 1 al 11, asi como
los medios probatorios ofrecidos en el escrito aclaratorio de fecha 29
de octubre de 2013.

Medios Probatorios ofrecidos por el Ministerio de Educacidn

Se admiten los medios probatorios ofrecidos en su escrito de
contestacion de demanda presentada el 27 de noviembre de 2013,
detallados en el rubro "MEDIOS PROBATORIOS" y que van desde el
numeral 1 al 7, asi como los medios probatorios ofrecidos en el escrito
subsanatorio de fecha 5 de diciembre de 2013.

OTROS ESCRITOS Y ANEXOS PRESENTADOS A TENER EN CUENTA POR EL
TRIBUNAL ARBITRAL

Se deja expresa constancia que para realizar su andlisis ha tenido en cuenta
todos los escritos y anexos a éstos, presentados por las partes, adicionales a
su demanda y a la contestacién de la demanda, los mismos que han sido
evaluados con total prescindencia que se les mencione o no en el desarrollo
del presente laudo.

AUDIENCIAS DE INFORMES ORALES

Con fechas 25 de junio de 2014, 12 de setiembre de 2014 y 12 de mayo de
2015, se realizaron Audiencias de Informes Orales en las cuales el Tribunal
Arbitral otorgd el uso de la palabra a los abogados de ambas partes,
facultdndolos, ademas, a efectuar réplica y duplica en cada audiencia, luego
de lo cual formulé las preguntas que considerd pertinentes, las cuales fueron
contestadas por los abogados de fas partes.

PLAZO PARA LAUDAR

4
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13.  De conformidad con lo establecido en el numeral 38 del Acta de Instalacidn, el
12 de mayo de 2015, mediante Acta de Audiencia Especial, el Tribunal Arbitral
procedié a fijar el plazo para laudar en treinta {30) dias hébiles, el mismo que,
mediante la Resolucién N° 33, fue extendido en treinta (30) dias habiles
adicionales.

En este orden de ideas, el presente laudo se estd emitiendo dentro del plazo
para laudar.

CONSIDERANDO:

. CUESTIONES PRELIMINARES

14, Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar,
como en efecto se hace, lo siguiente:

e Que el Tribunal Arbitral se constituyd de acuerdo al convenio arbitral
suscrito por las partes;

¢ Que en momento alguno se recusd al Tribunal Arbitral, o se impugné o
reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta
de Instalacion;

e Que el Contratista presenté su demanda dentro del plazo establecido en
el Acta de Instalacion, habiendo ejercido plenamente su derecho a
accionar por una tutela jurisdiccional efectiva;

* Que la Entidad fue debidamente emplazada con [a demanda, contestd
ésta dentro del plazo conferido y ejercid plenamente su derecho de
defensa.

e Que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios e, inclusive, informar oralmente;

e Que el proceso arbitral, en todo momento, se ha llevado a cabo
respetado el derecho de ambas partes al debido proceso como garantia
jurisdiccional, no habiéndose formulado impugnacion alguna en ese
sentido; v,

¢ Que el Tribunal Arbitral ha procedido a dictar el presente laudo dentro
del plazo acordado con las partes.

15. De otro lado, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, andlisis y .
deliberacion previos a la emisién del presente laudo se ha tenido en cuenta ),
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17.

20.

todos los medios probatorios aportados, haciendo un analisis y una valoracion
conjunta de los mismos, asi como utilizando una apreciacién razonada,
buscando en todos los casos esclarecer los puntos controvertidos, de manera
que, aunque en el analisis contenido en los siguientes considerandos no se
haga mencidn a algin argumento o medio probatorio admitido y actuado,
esto no debe interpretarse como una ausencia de valoracién de dicho
argumento o medio probatorio por el Tribunal Arbitral, sino tan solio como
una priorizacién de las referencias a aquélios que a juicio del Tribunal Arbitral
han sido considerados como mas relevantes.

MARCO LEGAL APLICABLE

De manera previa al andlisis de las materias a resolver en este arbitraje, el
Tribunal Arbitral considera necesario delimitar las normas aplicables,
considerando las referencias hechas por las partes, en relacién a este tema.

Desde el punto de vista sustantivo, teniendo en consideracidn la fecha de
convocatoria del proceso de seleccion respecto de la cual se deriva el
Contrato ceiebrado entre las partes, la norma aplicable es la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017 (a la que en adelante también denominaremos “la Ley”) y su
Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N2 184-2008-EF (al gue en
adelante también denominaremos “el Reglamento” o “su Reglamento”,
indistintamente).

Asimismo, desde el punto de vista procesal, y en aplicacién de lo dispuesto en
el numeral 8 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, se aplican al
arbitraje las reglas establecidas en la referida Acta, |a Ley y su Reglamento, las
Directivas que apruebe el OSCE y el Decreto Legislativo N° 1071, que norma el
arbitraje (en adelante, “Ley de Arbitraje”).

Finalmente, conforme a lo dispuesto en el numeral 9 del Acta de Instalacion
de Tribunal Arbitral, se establecid que, en caso de insuficiencia de las reglas
establecidas en dicha Acta, el Tribunal Arbitral estaba facultado a establecer
reglas adicionales.

MARCO CONCEPTUAL APLICABLE.




CASQ ARBITRAL N2 {-434-2013: Arbitros:

CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL SAC - FIMART SAC EDITORES E | NILO VIZCARRA RUIZ

IMPRESORES VS MINISTERIO DE EDUCACION — UNIDAD EJECUTORA | pARIA DEL ROSARIO ESCURRA ROJAS
026: PROGRAMA EDUCACION BASICA PARA TODO LUIS ARMANDO ARROYO PORTOCARRERO

prestaciones que forman el contenido de los contratos, las normas
imperativas y supletorias pertinentes, con la finalidad de dilucidar el
contenido de la relacion obligatoria generada entre las partes y la solucién de
las controversias generadaé y efectuard una labor interpretativa teniendo
como principios interpretativos: (i) el de la busqueda de la voluntad real de las
partes y; (ii} el de la buena fe.

21. El primero de los principios nombrados, es la posicion asumida por el Codigo
Civil Peruano que establece, en el ultimo parrafo del articulo 13612, como
presuncidn “juris tantum” que “la declaracidn expresada en el contrato
responde o la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia
debe probarla”. Ello quiere decir que el andlisis de todos y cada uno de los
documentos del Contrato debera hacerse de manera integral y completa
teniendo en cuenta la voluntad comun, a la que la Exposicién de Motivos del
Codigo Civil define como:

“(...) los fines idénticos buscados por los contratantes y que se expresan
en la declaracion que formulan alf celebrar el contrato. No se trata, por
consiguiente, del objetivo que busca cada contratante por si mismo; y
hay gue presumir que lo que aparece en la refacion contractual responde
a esg intencion, considerada de un modo integral y referida al contrato
como un todo™*.
22. Ello tiene correlato con el principio de Verdad Material, contemplado en el
numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento

Administrativo General, Ley N2 27444,

23. En cuanto a la Buena Fe, esta no es otra cosa que la aplicacion de las ideas de
confianza y auto responsabilidad en la interpretacion, siendo que:

“(...) si una de las partes, con su expresion o su declaracion, suscité en la

otra una confianza en el sentido objetivamente atribuible a dicha

% declaracion, esta parte no puede impugnar este sentido y pretender que
. el contrato tiene otro diverso™.

' ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios. Tomo VL.
Comisidn Encargada del Estudic y Revision del Codigo Civil. Compiladora Delia Revoredo de
Debakey. Lima. 1985, Pag. 25. .

z DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimanial. Volumen L. Editorial Civitas. Madr
1993. Pag. 398.
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V.

24.

HECHOS NO CONTROVERTIDOS

Antes de iniciar el analisis respectivo sobre los Puntos Controvertidos es

conveniente precisar ios hechos que no han sido objeto de controversia entre

las partes, ios mismos que precisamos a continuacion:

{i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

{vit)

{viii)

(ix)

La Entidad convocd a la Licitacion Publica N° 006-2012-ED/UE 026,
cuyo [tem 6 tenia por objeto la “Adguisicion de Libros para el drea de
Matematica, para el quinto y sexto grado de educacién primaria -
Dotacion 2013”.

El 10 de octubre de 2012 el Comité Especial adjudicé al Consorcio la
buena pro del {tem Nro. 6 de la referida Licitacion.

El 10 de octubre del 2012 quedd consentido el otorgamiento de la
buena.

El 6 de noviembre de 2012, las partes suscribieron el Contrato N° 326-
2012-ME/SG-OGA-UA-APS, por un monto total de S/. 7°054,998.30
incluido el GV, habiéndose entregado .al Consorcio un adelanto de §/.
2'116,499.49, quedando un saldo de S/.4'938,498.81 por pagar.

El 22 de noviembre de 2012 fueron entregadas las orientaciones
metodoldgicas.

El 28 de noviembre de 2012 fueron aprobadas las pruebas de color y
los elementos técnicos.

El 6 de diciembre de 2012 fueron aprobadas las orientaciones
metodoldgicas.

El 14 de diciembre de 2012 se realizé la Primera Acta de Verificacion
en las instalaciones del almacén del Contratista.

El 27 de diciembre de 2012 se inicia la entrega fisica de los bienes
objeto del Contrato en los aimacenes de la Entidad.

La entrega fisica de los bienes objeto del Contrato continud los dias 28
de diciembre de 2012, 2, 8, 9y 14 de enero de 2013.
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{x)

(xi}

(xii)

(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

{xvii}

El 28 de diciembre de 2012 se realizé la Segunda Acta de Verificacion
en las instalaciones del almacén del Contratista.

El 11 de enero de 2013 se realizé la Tercera y Acta de Verificacion en
las instalaciones del almacén del Contratista.

El 14 de enero de 2013 culmina la entrega fisica de los bienes objeto
del Contrato en los almacenes de la Entidad.

El 4 de marzo de 2013 ia Direccion de Educacion Primaria, en calidad
de area usuaria, emitié la Conformidad de Compra N° 001-2013-
MENMGP-DIGEBR-DEP, sefialando como fecha de cuiminacion del
servicio por parte del Contratista el dia 11 de enero del 2013.

El 14 de marzo de 2013, mediante Proveido N° 0012-2013-
MINEDU/SG/OGA/UABAS, la Unidad de Abastecimiento remitié a la
Unidad de Administracion Financiera la documentacion para el tramite
de devengado, y asimismo, se indicd la aplicacién de penalidad por
retraso injustificado ascendente a S/. 646,708.18 aduciendo un retraso
de 22 dias calendario en la entrega de los textos.

El 1 de abril de 2013 la Entidad abond la suma de S/. 4'291,790.63
(Cuatro Miliones Doscientos Noventa y Un Mil Setecientos Noventa y
63/100 Nuevos Soles), y aplicé una penalidad ascendente a
$/.646,708.18 (Seiscientos Cuarenta y Seis Mil Setecientos Ocho vy
18/100 Nuevos Soles) aduciendo 22 dias calendario de retraso en la
entrega de los libros segun el siguiente detalle:

- 11 dias de retraso en la primera entrega.

- 7 dias de retraso en la segunda entrega.

- 4 dias de retraso en la tercera entrega.

El 1 de abril de 2013 el Contratista solicité a la Entidad explique las
razones por ias cuales aplicé la mencionada penalidad.

El 5 de abril de 2013 la Entidad remitié el Oficio N° 241-2013-
MINEDU/SG-OGA-UABAS con el que hizo llegar la liquidacién del
Contrato precisando la penalidad que habia aplicado.
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(xviii) El 5 de abril de 2013 el Contratista solicitd se deje sin efecto la
penalidad.

(xix) El 12 de abril de 2013 la Entidad remitié el Oficio N° 1337-2013
MINEDU/SG-OGA-UABAS a través del cual sefiald que la solicitud del
Contratista era improcedente.

(xx) El 23 de abril de 2013, el Contratista interpuso Recurso de
Reconsideracién contra el Oficio N° 1337-2013-MINEDU/SG-OGA-
UABAS de fecha 12 de abril, por el cual la Entidad le denegé su
solicitud de devolucidn del integro de la penalidad aplicada.

(xxi) El 26 de abril de 2013, mediante Oficio N° 302-2013-MINEDU/SG-OGA-
UABAS, la Entidad procedio a comunicar al Contratista que el Recurso
de Reconsideracidén devendria en improcedente, toda vez que no se
encuentra comprendido en el supuesto de hecho que establece el
articulo 249° del Reglamento; motivo por el cual se ratificéd lo
manifestado en el Oficio N° 01337-2013-MINEDU/SG-OGA-UABAS.

V.  ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

V.1. ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO N2 1:

Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la aplicacion
de una penalidad impuesta por la Entidad al Contratista por un
monto ascendente a S/. 646,708.18 (Seiscientos Cuarenta y Seis
Mil Setecientos Ocho y 18/100 Nuevos Soles) que corresponde a la
primera pretensién de la demanda.

Posicion del Contratista

25. El Contratista sostiene que no corresponde la aplicacion de la penalidad por
4 mora equivalente a $/.646,708.18 que la Entidad le aplicd, pues la demora en

el cumplimiento de su prestacion no le es imputable a ella, sino a la propia
Entidad.

26. En relacion con dicha posicion, el Contratista sefiala que la Clausula Sexta del
Contrato establecid dos (2) plazos distintos para el cumplimiento de su
obligacién, en este caso la prestacion entrega de los libros:
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27.

28.

i} Un plazo de hasta de 15 dias calendario {no incluidos en los 60 dias para

la_ejecucion_del contrato), para la recepcion de muestras y, eventual,
subsanacidn de observaciones (“recomendaciones”) que pudiese hacer la
Entidad y que se iniciaba al_dia_siguiente del consentimiento_del

otorgamiento de la buena pro {al que denominaremos “Plazo (i}”).

i) Un plazo de 60 dias calendario para la ejecucion de la prestacion, que
debe entenderse como el plazo para “la impresidn” de los textos
escolares y que se iniciaba con la suscripcién del Contrato {al que

denominaremos “Plazo (ii)”).

Sefiala el Contratista que dentro del plazo (i), ella debia levantar {“acoger") las
recomendaciones encontradas en las muestras en un plazo maximo de 5 dias
calendario y entregarlas a la Direccion de Educacidon Primaria, la cual
verificaria las incorporaciones realizadas y las aprobaria en un plazo no mayor
a 5 dias, y en caso contrario {es decir, si la mencionada Direccién entendia que
las recomendaciones no habian sido incorporadas} el Consorcio deberia hacer
las subsanaciones correspondientes en un plazo no mayor a 3 dias, luego de lo
cual la Direccién de Educacion Primaria haria la verificacion y daria la
aprobacién en un plazo de 2 dias.

Afiade el Contratista que este plazo se refiere a la aprobacién de los plotters,
sin los cuales es imposible imprimir los libros.

La Entidad debia aprobar los plotters para que el Consorcio pudiera empezar a
imprimir los libros, y para ello tenia un plazo de 15 dias que no se contaban
dentro del plazo {ii) de 60 dias para la impresidon de los textos escolares.

Considera que ello fue claramente establecido en el Contrato, pero que
ademas es evidente que el plazo de 15 dias para la aprobacion de los plotters
no podia incluirse en el plazo para la impresion de los libros, porque sin los
plotters no era posibie iniciar la impresion.

En relacion al plazo {i), el Contratista sefiala que la Entidad no cumplié con
emitir fas aprobaciones necesarias para dar inicio a la impresion de los libros
dentro del plazo maximo de 15 dias establecido en el Contrato porque:
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29.

30.

31.

* El otorgamiento de la buena pro quedo consentido el 10 de octubre del
2012.

» Las pruebas de color y los elementos técnicos fueron aprobadas el 28 de
noviembre de 2012 como se ve de la Orden de Prueba de Color.

¢ La entrega de las orientaciones metodolégicas que el Consorcio alcanzd el
22 de noviembre de 2012 fueron aprobadas recién el 6 de diciembre de
2012 segun se aprecia del cargo de Entrega de Elementos Técnicos.

Agrega que también debe tenerse en consideracidn que, seguin lo establecido
en la Clausula Undécima del Contrato, la produccion de los libros deberia ser
supervisada por la Entidad para lo que se requeria que se practiquen
verificaciones, pero la Entidad no puso a disposicion del Consorcio los
almacenes en los cuales el Consorcio debia entregar los libros y realizar las
verificaciones, sino que, mediante correo electrénico del & de diciembre de
2012, informé al Consorcio que estaba buscando la contratacion de un hangar
para su almacenamiento, solicitando que las verificaciones se realicen en las
instalaciones del Consorcio.

Sefiala el Contratista que ello produjo que las Actas de Verificacidn se
efectien entre el 14 y el 28 de diciembre de 2012 y el 11 de enero de 2013 en
sus propios almacenes, por lo gue las entregas en el almacén de la Entidad se
realizaron a partir del 27 de diciembre de 2012 al 14 de enero de 2013.

El 1 de abril de 2013, del saldo de 5/.4°938,498.81 que la Entidad tenia por
pagar al Consorcio, sélo le abond S/. 4'291,790.63 porque le aplicd una
penzlidad de S/.646,708.18, siendo que mediante el Oficio N° 241-2013-
MINEDU/SG-OGA-UABAS, la Entidad precisé que la penalidad correspondia a
22 dias calendario de retraso en la entrega de los libros segin el siguiente
detalle:

e 11 dias de demora en la primera entrega.
o 7 dias de demora en la segunda entrega.
e 4dias de demora en la tercera entrega.

E! Consorcio sefiala que la Entidad no ha tomado en cuenta que:

e Para poder imprimir los libros se requeria previamente tener aprobados

4
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32.

33.

34.

35,

36.

37.

dias que no se encontraba comprendido en el plazo de 60 dias para la

ejecucion de la prestacion.

e lademora en la entrega no es imputable al Consorcio sino que el atraso
se debid a la demora unicamente imputable a la Entidad en la aprobacién

de los plotters.

El Consorcio sefiala gue, mediante Carta de fecha 5 de abril de 2013, solicitd
que se deje sin efecto la penalidad pero el resultado fue negativo pues,
mediante oficio N° 1337-2013 MINEDU/SG-OGA-UABAS, la Entidad les hizo
saber que debieron de haber solicitado la ampliacion del plazo de ejecucion
del Contrato pues no es posible que {a Entidad lo haga de oficio.

Agrega el Contratista que, conforme al contenido de fa repuesta de la Entidad,
ésta ha reconocido implicitamente que el retraso no se debid a causa
imputable 2l Consorcio, pero sostiene que les correspondia solicitar la
ampliacién del plazo de ejecucidn del Contrato y que, como quiera que no lo
hicieron, corresponde aplicar la penalidad, con la que el Consorcio no esta de
acuerdo.

Vistos los argumentos de la Entidad expuestos con motivo de la presentacion
de su contestacion de demanda, el Contratista, con motivo de la presentacidn
de sus Alegatos, el Contratista amplid sus argumentos afadiendo tres (3)
cuestiones que seguidamente resefiamos.

En relacién con la aplicacién automatica de la penalidad por mora, sefiala que
la aplicacidn de dicha penalidad, prevista por el articulo 48° de la Ley y 165°
de! Regiamento, solo procede en el caso incumplimientos injustificados, de
modo gue no basta que exista un incumplimiento, sino que éste debe ser
injustificado. En tal sentido, y siendo que su incumplimiento nho es
injustificado, no corresponderia la aplicacion de la penalidad.

En relacién con el reconocimiento tacito de la causa del retrasc imputable a la
Entidad, sefiala que “si lu Entidad es la causante del retraso, y a pesar de ello
aplica una penalidad, cometeria una injusticia y violaria el deber de equidad
gue rige las contrataciones”.

Finalmente, en relacién con la Opinion No. 064-2012/DTN, sefiala que (i) ésta
no contiene la afirmacion que le atribuye la Entidad; {ii) que no es de caricte
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vinculante; vy, (iii) que se refiere a otros supuestos “especialmente al cdlculo y

situaciones en que cabe imponer una penalidad y como hacerlo”.

Posicidn de la Entidad

38.

39.

40.

41.

La Entidad sefiala que la Clausula Sexta del Contrato fija como plazo de
ejecucion de la prestacion sesenta (60) dias calendarios contabilizados a partir
de fa suscripcién del contrato.
Cita la Entidad el contenido de la Clausula Sexta del Contrato, la misma que
estipula lo siguiente:
"Clausula Sexta: Inicio y Culminacion de la Prestacion
El plazo de ejecucion de la prestacién serd de sesenta (60)
dias calendarios, de acuerdo a lo indicade en lgs
especificaciones técnicas de las Bases Integradas. El plazo de
entrega y cumplimiento rige a_portir de la_suscripcion del
Contrato”.
(el resaltado es nuestro)
Por consiguiente, segin sefiala la Entidad, se puede advertir claramente que
el Contratista debid iniciar la ejecucion del Contrato en la fecha en que éste se
suscribio, es decir, el dia 6 de noviembre de 2012 y haber culminado el 7 de
enero de 2013, conforme al siguiente detalle:
Entregas Plazo Fecha limite
Primera a los 25 dias calendarios de suscrito ef contrato | 03/12/2012
Segunda a los 20 dias calendarios de la Primera Entrega | 21/12/2012
Tercera a los 15 dias calendarios de la Segunda Entrega | 07/01/2013
Agrega la Entidad que, no obstante, el Consorcio no cumplié con el plazo de

ejecucién establecido en el Contrato, situacién que se corrobora de las Guias

de remision emitidas por el propio Contratista, conforme al detalle siguiente:

Entregas Guia de Remision Fecha de ingreso a Almacén
Primera 001-0010224 14/12/2012
Segunda 001-0010227 28/12/2012 P
Tercera 001-0010228 11/01/2013 AN
/ .’
¢ ~
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42.

43.

44,

45.

46.

Siendo que las fechas consideradas como de recepcion por el almacén de la
Entidad fueron tardias en relacién con el plazo establecido contractualmente,
correspondia la aplicacion de la penalidad por mora por 22 dias calendario,
conforme al siguiente detalle:

- ‘11 dias de demora en la primera entrega.

- 7 dias de demora en la segunda entrega.

- 4 dias de demora en la tercera entrega.

Respecto a las penalidades, la Entidad cita el articulo 165° del Reglamento, el
mismo que establece lo siguiente:

"Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato, la Entidad le aplicaré al contratista uno
penalidad por coda dia de atrase, hasta por un monto mdximo
equivalente af diez (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad serg deducida de
los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
necesario se cobrard del monto resultante de la ejecucion de las
garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de
propuesta.

En todos los casos, lo penalidad se aplicaré automdticamente {...)"

Del citado articulo, concluye la Entidad, se infiere que la penalidad por mora
es de aplicacidon automatica, por lo que, basta ia verificacién del retraso en el
cumplimiento de |2 obligacién a cargo del contratista, para que éste empiece
a generar penalidades, no siendo necesarioc que la Entidad efectie
previamente una notificacion para imponerle la respectiva penalidad.

Para sustentar su postura, la Entidad cita a ALVAREZ PEDRQOZA quien ha
sefialado que como quiera que la Entidad esta sujeta a una presuncién legal,
en todos los casos la penalidad se aplicara automaticamente y se calculara de
acuerdo con la férmula establecida por el articulo.

En tal sentido, la Entidad sefiala que la citada presuncion obliga al funcionario
aplicar automaticamente la penalidad una vez vencido el plazo para la
ejecucion de la prestacion.
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47.

48.

49,

50.

51.

Asi, no obstante que la tipificacion del retraso requiere la calificacién de
"injustificado”, la norma dice que la penalidad se aplica automaticamente; es
decir, producido el retraso el mecanismo legal ha causado el efecto
sancionador, salvo que el contratista justifique oportunamente el retraso en
el incumplimiento de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato,
pues de lo contrario la Entidad debe aplicar la penalidad sin lugar a otorgar
derecho de explicacién o defensa al contratista.

Asi, segin argumenta la Entidad, si el Contratista se encuentra ante
situaciones que no le permitan iniciar y/o culminar la ejecucién del contrato
en el plazo establecido en el Contrato, debe aplicar el mecanismo para
solicitar la ampliaciéon de plazo contractual previsto por el articulo 175° del
Reglamento.

Conforme a ello, agrega la Entidad, de suscitarse los supuestos descritos en el
citado articulo 175° del Reglamento, la Entidad podria ampliar el plazo
contractual, siempre y cuando el Consorcio haya presentado su solicitud de
ampliacion de plazo dentro de los siete (7) dias habiles siguientes de finalizado
el hecho generador del atrase, pues de no cumplirse con dicho requisito la
solicitud devendria en improcedente por ser extemporanea.

La Entidad concluye que, si el Consorcio por "falta de diligencia" no efectdo su
requerimiento de ampliacidon de plazo en el plazo establecido en el referido
articulo, la Entidad debia, como en efecto hizo, proceder a aplicarle una
penalidad por mora, conforme a lo dispuesto en el articulo 165° del
Reglamento.

Para apoyar dicha conclusién, la cita la Opinidon N° 064-2012/DTN del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, a través de la
cual éste sefiald que:

“El retraso en ejecucion de las prestaciones serd injustificado cuando
no se haya solicitado y/o aprobado la ampliacién del plazo
contractual, al no verificarse ninguna de las causales previstas en el
articulo 175° def Reglamento".

Por tanto, y no obstante que el Consorcio en su demanda ha manifestado que
el atraso incurrido en la ejecucion del Contrato no le es imputabie, toda vez”

8-




CASC ARBITRAL N2 1-434-2013: Arbitros:
CONSORCIO EDICIONES EL NOCEDAL SAC - FIMART SAC EDITORES E | NILO VIZCARRA RUIZ
IMPRESORES VS MINISTERIO DE EDUCACION — UNIDAD EJECUTORA | pMARIA DEL ROSARIO ESCURRA R(OUJAS

contractualmente para la aprobacion de los plotters, motivo por el cual no
corresponderia la aplicacién de ninguna penalidad; dado que se ha constatado
que no procedid a efectuar su correspondiente solicitud de ampliacion de
plazo oportunamente, su pretension debe ser desestimada.

Posicion del Tribunal Arbitral

52.

53.

54.

53.

54.

57.

Es objeto del presente anadlisis la determinacidon de la procedencia o
improcedencia de la aplicacién de la penalidad por mora impuesta por la
Entidad al Contratista por el monto de S/. 646,708.18.

En relacién con {a aplicacion de dicha penalidad, las posiciones de las partes
pueden resumirse en que, mientras el Contratista sostiene que, si bien existié
una demora en la entrega de los bienes objeto del Contrato, dicha demora le
es imputable a la Entidad, mientras ésta sostiene que, aun cuando existiese
una demora no imputable al Contratista, se encuentra imposibilitada de
otorgar una ampliacion del plazo contractual de oficio, siendo condicién vy
cargo del Contratista iniciar y cumplir con el procedimiento de solicitud de
ampliacion previsto por la normativa aplicable, cuestién que en el presente
caso no ha realizado.

Como puede apreciarse, no existe entre las partes controversia en relacidon
con los hechos acaecidos, de modo que la discrepancia a resolver es de puro
derecho.

Dado que la Entidad no ha negado la existencia de una demora imputable a
ella en el procedimiento de aprobacién de muestras y que a la postre habria
ocasionado la demora en el cumplimiento de la obligaciéon a cargo del
Contratista, cuestion ésta que constituye el sustento de la pretension del
Contratista, a juicic de este Tribunal Arbitral, corresponderd entonces
determinar, en primer lugar, ia validez del argumento esbozado por la Entidad
para luego evaluar la procedencia de aguellos expuestos por el Contratista.

Como ha quedado dicho, la Entidad ha sefalado, en buena cuenta, que se
encuentra imposibilitada de otorgar de oficio una ampliacidon de plazo
contractual si el Contratista no lo solicita y cumple con el procedimiento de

solicitud de ampliacidn de plazo previsto por el articulo 175° del Reglamento.
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58.

59,

60.

61.

"Articulo 175°.- Ampliacion del plazo contractual

Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

1.- Cuando se apruebe el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista ampliaré el plazo

2.- Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3.- Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién
del contratista por culpa de la Entidad; vy,

4.- Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista deberd solicitar la ampliacion dentro de los siete (7)
dias habiles siguientes a la notificacion de la aprobacion del adicional

o de finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.

()

{el resaltado es nuestro}.

Como puede advertirse, la normativa de contratacién publica le impone al
Contratista una carga procesal para hacer valer su eventual derecho a una
ampliacién de plazo contractual: solicitar, cumplir con los requisitos y
acreditar encontrarse en alguno de los supuestos previstos por el articulo
175° del Reglamento.

Siendo que el Contratista ha incumplido con |a carga procedimental impuesta
por la normativa se ha visto impedido de acreditar legalmente la justificacién
de su retraso, con lo que su incumplimiento contractual devendria en
injustificado, correspondiéndole la aplicacién de la penalidad por mora de
manera automatica.

En el mismo sentido, RETAMOZO sostiene que:

“la penalidad por mora es de origen legal v es de aplicacion
automdtica sin previa not:ficacién"a.
Coincide por tanto este Tribunal Arbitral con la posicién establecida por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado en la esbozada
Opinién No. 064-2012/DTN, que ha sido citada como sustento por la Entidad,
y que sefiala textualmente que:

* RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de
Jurista Editores EIRL. Lima, Junio 2009. Pag. 525.
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62.

63.

“El retraso en la ejecucion de las prestaciones serd injustificado
cugndo no se haya solicitado y/o aprobado la ampliacién del plazo
contractual, al no verificarse ninguna de las causales previstas en el
articulo 175 del Reglamento”".

Liama la atencion en este punto el argumento del Contratista en el sentido
que la Opinidn No. 064-2012/DTN “no contiene la afirmacidn que le atribuye
la Entidad” o “que no es de caracter vinculante”, pues ademas de la cita
textual que este Tribunal ha hecho precedentemente de la mencionada
Opinién, y que estd referida directamente a la materia objeto de controversia,
la Tercera Disposicion Complementaria Final del Reglamento dispone también
de manera expresa que:

“Las opiniones mediante las que el OSCE absuelve consultas sobre la
normativa de contrataciones del Estodo tienen cardcter vinculante

desde su publicacion en el portal institucional del OSCE”.
{el resaltado es nuestro)

Con lo que el argumento del Contratista en el sentido de negar relacién con la
presente materia, el contenido aducido o el cardcter vinculante de la citada
Opinidon del OSCE debe en este extremo ser rechazado por ser abiertamente
infundado.

Por lo demas, la posicion del organismo rector de la contratacién publica, con
la que este Tribunal Arbitral concuerda, viene siendo reiterada de manera
uniforme en las Opiniones Nos. 005-2014/DTN, 049-2014/DTN y 090-
205/DTN, una de las cuales fue solicitada por el propio Contratista durante el
tramite del presente proceso arbitral, algunos de cuyos extractos citamos a
continuacion:

“... debe precisarse que el retraso en la ejecucién de las prestaciones
objeto del contrato, serd injustificado cuando no se haya solicitado la
ampliacidn del plazo contractual o cuando habiéndose solicitado no
haya sido aprobgdo por no verificarse ninguna de las causales
previstas en el Reglamento: articulo 175 para el caso de bienes y
servicios, y articulo 200 para el caso de obras"> ®.

* Nota de pie de pagina 1, contenida en la pagina 2 de la Opinidn No. 064-2012/DTN de fecha 10 d
mayo de 2012 cuyo texto puede revisarse en http.//portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones:
® Numeral 2.1.2 de la Opinién No. 005-2014/DTN de fecha 3 de enero de 2014 cuyo esto oue
revisarse en http.//portal.osce.gob.pe/osce/content/opinicnes. %,__D



http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones/
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.
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64.

65.

66.

(el resaltado es nuestro)

“Como se advierte, la ampliacion de plozo contractual no puede ser
otorgada de oficio, requiriéndose que el contrgtista presente su
solicitud en atencion a la existencia de un hecho generador de atraso
o paralizacion no imputable al mismo —siempre y cuando tal hecho
afecte el plazo contractual-, con el fin de cumplir con las prestaciones
a su cargo. '

Asi, es responsabilidad del contratista proporcionar informacién que
acredite que el retraso en la ejecucion de las prestaciones no es de su
responsabilidad, de forma tal que no se le apliquen las penalidades
que correspondan por un retraso injustificado conforme a lo previsto
en el articulo 165 del Reglamento.

2.1.3 En esa medida, corresponde que o efectos de determinar si se
ha producido un retraso injustificado en la ejecucion de las
prestociones, se presente la correspondiente solicitud de ampliacién
de plazo para su evaluacidn por parte de la Entidod””’ .

(el resaltado es nuestro}

En armonia con lo expuesto, el argumento del Contratista en el sentido que la
aplicacion de la penalidad por mora, prevista por el articulo 48° de la Ley y
165° del Reglamento, solo procede en el caso incumplimientos injustificados,
de modo que no basta que exista un incumplimiento, sino que éste debe ser
injustificado, si bien es valido, también lo es que estad sujeto a una carga
procedimental que, en el presente caso, el Contratista habria incumplido, por
lo que deviene en infundado.

Si el Contratista decide no atender la carga procedimental que le impone el
legislador, perderd la oportunidad de acreditar |z existencia de justificacién
por el retraso en el que ha incurrido y, con ello, se presumird su
responsabilidad por el retraso y se le aplicard de manera automatica la
penalidad por mora que corresponda.

Hasta este punto el Tribunal Arbitral deja expresa constancia de su acuerdo y
posicion en el sentido que el otorgamiento de una ampliacién de plazo

® similar redaccién puede apreciarse en el numeral 2.1.2 de la Opinién No. 090-2015/DTN de fecha

27

http://portal.osce.gob.pefosce/content/opiniones.

de mayo de 2015 cuyo texto puede revisarse en

” Numerates 2.1.2 y 2.1.3 de la Opinién No. 049-2014/DTN de fecha 14 de julio de 2014
puede revisarse en http://portal.osce.goh.pefosce/content/opiniones.

yo tex
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67.

68.

69.

contractual en el ambito de la contratacién publica nacional no opera de
forma automatica y esta sujeto a una carga procedimental de cargo F%et
Contratista para solicitar, cumplir con los requisitos y con los supuestos
establecidos por la normativa para su eventual otorgamiento, de modo que si
se incumple con dicha carga y la obligacién se cumple luego del vencimiento
del plazo contractual establecido, correspondera una suerte de presuncién de
“falta de justificacién” de su parte y, por ende, la aplicaciéon de la
correspondiente penalidad por mora.

No obstante lo expuesto, este Tribunal Arbitral advierte la existencia de
hechos particulares adicionales que hace del presente caso uno singular y que
lo obligan a realizar un analisis mayor.

En efecto, aprecia este Tribunal Arbitral la existencia de dos (2) tipos plazos
para el cumplimiento de la obligacién y la ejecucion de [a prestacién a cargo
del Contratista.

Veamos. En relacién con el plazo de entrega, las Bases y el Contrato sefialaban

lo siguiente:
BASES CONTRATO
NUMERAL 5.1 DE LAS CLAUSULA SEXTA: INICIO Y
ESPECIFICACIONES TECNICAS CULMINACION DE LA PRESTACION

La empresa que obtenga lo buena | El plazo de ejecucion de la prestacion
pro tendra 60 dias calendario para la|serd de sesenta (60) dias calendarios,
entrego de la totalidad de los bienes. |de ocuerdo a lo indicado en las
especificaciones técnicas de las Bases
El plazo de entrega y cumplimiento|Integradas.

rige a partir de la suscripcion del|El plazo de entrega y cumplimiento
Contrato. rige a partir de la suscripcion del
Los bienes serdn entregados en los | Contrato.

almacenes  del  Ministerio  de|EL CONTRATISTA deberg entregar los
Educacion en la ciudad de Lima, sede | bienes del item segun lo establecido
que serd determinada | en las Especificaciones Técnicas.
oportunamente. EL CONTRATISTA deberd realizar hasta
La empresa deberd realizar hasta|tres (3) entregas de cada libro que

rcié

.

tres (3) entregas de cada libro que|conforma al item.
conforma al item. Lo primerg entrega
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la  primera entrega parcial
corresponderd a un minimo del 35%
del total de la produccién dentro de
los 25 dias calendario a partir de la
suscripcion del contrato.

Para la segunda entrega parcial 35%
dentro de los 20 dias calendario,
contadas a partir del veinticincoavo
dia calendario con referencia a la
primera entrega parcial.

£l porcentaje restante se entregard
dentro del plazo estipulado

Las empresas adjudicadas recibirdn
las muestras y la relacion de las
recomendaciones a realizar, ol dia
siguiente del consentimiento def
otorgamiento de la Buena Pro.

Las empresas deberdn levantar las
recomendaciones encontradas en las
muestras en un plazo mdximo 05
dias calendario para ser entregadas
a la Direccion de Educacién Primaria;
y ésta a su vez verificard las
incorporaciones realizadas y
aprobard segun corresponda en un
plazo maximo de 05 dias calendario.
Caso contrario, lo empresa tendrd
como plazo maximo 03 dias para
subsanar. Lo Direccion de Educacion
Primaria verificard y aprobard en un

plazo maximo de 02 dias calendario.

En coso que la empresa no cumpla
con la incorporacion de todas las
recomendaciones requeridas dentro
de los plazos establecidos, el tiempo
adicional que se emplee para
hacerio, incluyendo el que tome la

Direccion de Educacion Primaria

corresponderd a un minimo del 35%
del total de la produccion dentro de
los 25 dias colendario a partir de la
suscripcion def contrato.

Para la segunda entrega parcial 35%
dentro de los 20 dias calendario,
contadas a partir del vigesimoquinto
dio calendario con referencia a la
primera entrega parcial.

El porcentaje restante se entregard
dentro del plazo estipulado.

EL CONTRATISTA recibird las muestras
y la relacion de las recomendaciones a
realizar, al dia siguiente  del
consentimiento del otorgamiento de la
Buena Pro.

EL CONTRATISTA deberd levantar las
recomendaciones encontradas en las
muestras en un plazo mdximo 05 dias
calendario para ser entregadas a la
Direccion de Educacion Primaria; y
ésta a su vez wverificard las
incorporaciones realizadas y aprobard
segun corresponda en un plazo
maximo de 05 dias calendario. Caso
EL CONTRATISTA tendrd

como plazo mdximo 03 dias para

contrario,

subsanar. La Direccion de Educacién
Primaria verificard y aprobaré en un
plazo mdximo de 02 dias calendario.
Por tanto estos pfazos no estdan
los 60 dias
para la

incluidos dentro de

calendario  establecidos
ejecucion de la prestacion.
En caso gque EL CONTRATISTA no
cumpla con la incorporacion de todas

las  recomendociones  requeridas

dentro de los plazos establecidgos; ¢l /

tiempo adicional que se em o
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para la verificacion y aprobacion
correspondiente, se contaré como
parte de su plazo de ejecucion.

hacerlo, incluyendo el que tome la
Direccion de Educacion Primaria para
la verificacion y  aprobacion
correspondiente, se contaré como
parte de su plazo de ejecucion.

EL CONTRATISTA deberd entregar las
orientaciones metodolégicas, luego de
haber ingresado las recomendaciones
en cada uno de las muestras que
integran el item.

De acuerdo a los Especificaciones
Técnicas de las bases integradas, EL
CONTRATISTA  tendra 60 digs
calendario paro la entrega de la
totalidad de los bienes. El plazo de
entrega y cumplimiento rige a partir
de la suscripcion del Contrato.

Se precisa que en el tiempo
comprendido entre el consentimiento
del otorgamiento de la Buena Proy la
firma del Contrato, EL CONTRATISTA
debié levantar las recomendaciones
encontradas en las muestras en un
plazo mdximo 05 dias calendario para
ser entregadas a la Direccion de
Educacion Primaria; y ésta a su vez,
verificard fas incorporaciones
realizadas y  aprobard  segun
corresponda en un plazo mdximo de
05 dias calendario. Caso contrario, la
empresa tendrd como plazo madximo
03 dias para subsanar. La Direccion de
Educacion  Primaria  verificaré y
aprobard en un plazo mdximo de 02
dias calendario.

Asimismo, se precisa que no se ha
considerado porcentaje de cambios,

toda vez que se trata de levantar las)
recomendaciones realizadas Vfwfs/

N\
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70.

/1.

72.

muestras.

Conforme al contenido de las Bases y del Contrato previamente transcrito, asi
como a lo sefialado al exponer y resumir la posicién de las partes sobre la
presente controversia, se establecieron dos {2) tipos de plazos para la
ejecucion del Contrato de la siguiente forma:

» Unoc de hasta 15 dias calendario para la recepcidn de las muestras y
las recomendaciones de |la Entidad, asi como para la subsanacién de
tas eventuales observaciones que pudiera hacer la Entidad, que se
contabilizaria a partir del dia siguiente al del consentimiento de la

adjudicacién de la buena pro.

» Otro de hasta 60 dias calendarios para la ejecucion de la prestacién,
. es decir, para la impresion de los textos escolares, el mismo que se
contabilizaria a partir de la suscripcién del Contrato.

Pero ademas, y conforme a lo sefialado por el Contratista en su Escrito
presentado con fecha 9 de julio de 2014 y a lo sefialado por la Entidad en su
Informe No. 51-2014/MINEDU/VMGP/DIGEBR-DEP-CADM de fecha 11 de julio
de 2014, adjunto a su Escrito presentado con fecha 26 de agosto de 2014, las
partes han consensuado durante el proceso arbitral que la culminacién del
procedimiento para la recepcidn y aprobacién de las muestras (plotters) y las
recomendaciones de la Entidad, asi como para {a subsanacion de las
eventuales observaciones que pudiera hacer la Entidad, era condicidon
necesaria para el inicio de la impresién de los textos objeto del Contrato.

No existe pues controversia en el sentido que no se podia iniciar la impresidn
de los textos, sin antes haber culminado el procedimiento de aprobacién de
muestras.

En tal sentido, observa este Tribunal Arbitral que la culminacién del
procedimiento y plazos establecidos para la recepcidon y aprobacién de las
muestras a cargo del Contratista constituyen, ademas de una obligacién
anterior 3 la celebracién del contrato, un presupuesto para su celebracion
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para el establecimiento del posterior plazo para la impresidn de los
cuadernos, pues éstos no podian ser impresos si previamente no se habia
concluido con el procedimiento anterior.

73.  Como puede apreciarse también, la exigencia para el establecimiento de un
procedimiento previo a la celebracion del Contrato vy a la ejecucion de la
impresion de los textos venia impuesta por la propia Entidad desde la
determinacién de las propias Especificaciones Técnicas de las Bases y habia
sido recogida, tal cual, en el Contrato que finalmente se celebré.

74. A partir de lo sefialado, y atendiendo {i) al plazo con el que contaba la Entidad
para citar al postor ganador de acuerdo al articulo 148° del Reglamento (2
dias habiles); (ii) al plazo adicional que establecié en el numeral 2.8 de las
Bases para la presentacion a cargo del Contratista de la documentacidn
necesaria para la suscripcién del Contrate (10 dias hébiles); (iii) al
establecimiento del inicio del plazo para la impresion de los textos (60 dias) en
la misma fecha en la que suscribia el Contrato; asi como, fundamentalmente,
(iv) al hecho de constituir la culminacion del primer procedimiento (referido a
la aprobacion de las muestras} condicién necesaria para la realizacién del
segundo (referido a la impresién de los textos), no puede sino concluirse que
la Entidad -y también el Contratista- tenia previsto, inciuso desde antes de la
convocatoria al proceso, concluir con el procedimiento para la aprobacion de
las muestras antes de la suscripcion del Contrato.

75.  Entonces, en armonia con lo expuesto, y a pesar que las Bases y el Contrato
no lo consignaron de manera expresa, ia real voluntad de las partes era que el
cumplimiento de los plazos para la ejecucién de la prestacion asociada a la
impresion de los textos escolares, solo podia ser exigible si, previamente, se
habia concluido con el procedimiento para la aprobacion de las muestras.

O, en el supuesto en el que no se hubiese concluido, que dicha falta de
conclusion no obedeciera a causa imputable al Contratista.

76.  Ello sin embargo no sucedid pues, por razones imputables a la propia Entidad,
el procedimiento para la aprobacion de las muestras culmind recién el 28 de
noviembre de 2012 con la aprobacion de las pruebas de color y los elementos
técnicos como se ve de las Ordenes de Prueba de Color cuyas copias obran
adjuntas al Escrito de demanda como Anexo 1.G y que no han sj

cuestionadas por la Entidad.
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Ello sin tomar en cuenta que las orientaciones metodolégicas que el Consorcio
alcanzdo el 22 de noviembre de 2012 fueron aprobadas recién el 6 de
diciembre de 2012 segun se aprecia del Cargo de Entrega de Elementos
Técnicos cuyas copias obran adjuntas al Escrito de demanda como Anexo 1.H
y que tampoco han sido cuestionadas por la Entidad.

77. Entonces, si bien la Entidad, y aln las partes, tenian previsto concluir con el
procedimiento para la aprobacién de las muestras antes de la suscripcion del
Contrato, ello no sucedid por razones imputables a aquélla.

78.  Por ello, el Contrato, cuyas condiciones, incluidas aquellas relacionadas con el
procedimiento de aprobacion de muestras e impresion de textos, venian
redactadas desde la convocatoria misma de acuerdo a lo previsto inicialmente
por la Entidad, se celebré en la practica sin poder cumplir con dichas
previsiones y en discordancia entre la inicial voluntad prevista (haber
concluido el procedimiento de aprobacion de muestras) y la realidad {no
haber concluido dicho procedimiento), pero aun, por razones imputables a
ella misma.

79.  Porlo demas, y a pesar que no se configuraron los supuestos previstos por las
partes relacionados con la culminacién del proceso de aprobacion de
muestras, el Contrato no podia reflejar ya otro texto a esas alturas del
proceso, no solo por haber culminado la absolucién de consultas y

observaciones o la integracién de Bases, sino por haberse incluso otorgado y
consentido la buena pro. /

Dicha falta de precision de la situacién existente ha contribuido, a juicio de
este colegiado, a generar una confusion.

80. Dicho de otro modo, aunque la Entidad o, si se quiere, las partes tenian
previsto haber cumplido con determinadas condiciones o presupuestos antes
de la celebracion del Contrato, por razones imputables a {a propia Entidad, el
Contrato se celebr6 sin haberse cumplido con el presupuesto {la culminacién
del procedimiento de aprobacion de muestras) que le otorgaba sentido vy
sustento a la exigencia para el cumplimiento de la prestacién principal (la
impresion de los textos escolares} en un plazo determinado (60 dias).

81. Ademas, dicho hecho (la no culminacidon del procedimiento de aprobacidn de

muestras) aunque estaba reguiado en el Contrato y aunque parezca um
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82,

83.

84.

83.

verdad de perogrullo, en realidad es un hecho que se realiza antes de su
celebracion.

Y ello constituye a juicio de este Tribunal un elemento de suma relevancia
pues, a diferencia de los supuestos regulares en los que, luego de celebrarse
un contrato administrativo, se suceden diversos hechos que pueden suponer
la necesidad de solicitar una ampliacion de plazo (en la forma, requisitos y de
cargo vistos), en el presente caso el hecho que podria motivar el
incumplimiento en el plazo contractual es uno acaecido antes de la
celebracion del contrato y, ademas, en contradiccion con los términos
contenidos en él.

Entonces, la cuestién a dilucidar no serd determinar si corresponde o no la
ampliacién de plazo contractual de modo automatico en un procedimiento
regular de ejecucion contractual administrativa en el gue se sucede un hecho
posterior a la celebracién del contrato que justificaria su otorgamiento,
cuestion sobre la que este Tribunal Arbitral se reafirma en el sentido que ello
no corresponde.

En estricto, la cuestion a dilucidar seré determinar si corresponde o no aplicar
la misma logica —por la que se exige al Contratista cumplir con la carga de
solicitar y acreditar los requisitos y supuestos para el otorgamiento de una
amptliacion de plazo contractual- incluso en los supuestos en los que un
eventual incumplimiento se origina (i) no en un hecho posterior a la
celebracidn del contrato sino en uno acaecido con anterioridad al mismo; (ii)
en discordancia con lo planificado por las propias partes en el proceso de
formacion de voluntad de ambas; (iii) en contradiccién con lo expresado en el
propio Contrato; y, por si fuera poco, (iv} imputable a la parte que
precisamente se beneficiaria de dicha situacion.

Las cuestiones enumeradas en el parrafo precedente, unidas a la constatacion
de la real voluntad de las partes al celebrar el Contrato, en el sentido de exigir
el cumplimiento de los plazos para la impresién de los textos luego de
culminado el procedimiento de aprobacion de muestras, al inexistente
margen de negociacion con el que contaba el Contratista para modificar el
texto del Contrato iuego de adjudicada la buena pro, v a la inexistencia de
dafio alguno imputable al Contratista, le permiten concluir a este Tribunal
Arbitral que en este caso no solo no es de aplicacion el articulo 175° del
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Reglamento, sino que tampoco resulta de aplicacién la misma logica prevista
por él.

86. En ese sentido, la pretendida aplicacion del articulo 175° del Reglamento o de
la logica contenida en él al presente caso, resultaria a juicio de este Tribunal
Arbitral contraria a los principios de buena fe contractual y de equidad, este
uitimo al que ha aludido el Contratista como parte de su argumentacién en su
Escrito de Alegatos presentado con fecha 12 de febrero de 2014.

87. Empero, y no obstante lo contradictorio que pueda parecer, la postura
interpretativa que hace este Tribunal Arbitral respecto al inicio del conteo del
plazo para el cumplimiento de la prestacion relacionada con la impresién de
los textos escolares es, en ultima instancia, concordante con la propia
posicion que ha expresado la Entidad durante el proceso de ejecucion
contractual de otro caso similar.

88. En efecto, con motivo del desarrolio del proceso arbitral, el Contratista ha
acreditado que la Entidad, ante un pedido de ampliacion de plazo contractual
de un contratista en otro proceso similar para la adquisicion de textos
escolares y en el que también existian dos (2) plazos distintos, uno para la
“preprensa” y otro para el “inicio de la impresién”, el primero de los cuales
condicionaba el inicio del otro, denegd dicha solicitud argumentando

- exactamente lo contrario a lo que sostiene en el presente caso.

89. Veamos. A requerimiento de este Tribunal Arbitral, el Contratista, mediante
Escrito presentado con fecha 27 de noviembre de 2014, adjunté el Contrato
No. 271-2013-ME/SG-OGA-UA-APS de fecha 9 de setiembre de 2013 cuyo
objeto era también la adquisicion de textos escolares y cuyo plazo de
ejecucion de 45 dias para la impresion de dichos textos estaba sujeto a la
culminacion de otro anterior en el que se debia realizar la aprobacién de las
muestras (preprensa).

Pues bien, en dicho caso y atendiendo a que la Entidad tampoco cumplié con
un plazo para la incorporacién y la aprobacidon de las muestras
correspondientes, el contratista remitié la Carta s/n de fecha 2 de octubre de
2013 (cuyo texto obra también adjunto a! referido Escrito del Contratista
fecha 27 de noviembre de 2014) con ia que solicitdé la ampliacién de pla
contractual al amparo de lo establecido en el articulo 175° del Reglame
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90.

?1.

Dicha solicitud merecié la respuesta de la Entidad mediante Oficio No. 2332-
2013-MINEDU/SG-OGA de fecha 17 de octubre de 2013 (también adjunto al
Escrito del Contratista fecha 27 de noviembre de 2014) a través de la cual el
Jefe de |a Oficina General de Administracion sefiald literalmente que:

“... el referido incumplimiento por parte de la Entidad no genera un
atraso o paralizacion del plazo de ejecucién de la prestacidn, toda vez
que las condiciones de aprobacion de las muestras y el inicio de la
impresion se encuentran supeditados ol actuar de ambas partes,
siendo que ef computo de estos plazos se contabilizarén (sic) en forma
independiente entre si, vale decir, que el plazo para el inicio de lo
impresion se contabilizard a partir del dia siguiente de aprobado el
ftem, considerando los plotters, pruebas digitales y pruebas de color,
tanto de las cardtulas como de los textos interiores, los cuales serdn
fqprobados por la Direccidn de Educacion Primaria, correspondiendo a
su representada el entregar los bienes en el plozo de 45 dias
calendario contados a partir de la aprobacion antes mencionado ...

En virtud a lo antes expuesto, se colige que los hechos invocados por
vuestra representada, no retunen las caracteristicas configuradas en el
articulo 175° del Reglamento {...) para solicitar la ampliacion de plazo
correspondiente.

Por lo expuesto, le comunicamos que la FEntidad considera
improcedente la solicitud de ampliacién de plazo requerida ...”

Lo expuesto precedentemente acredita que la Entidad en el presente caso no
s6lo es incoherente y contradictoria con la propia postura que ha asumido al
menos en un proceso similar, sino que podria estar utilizando su
argumentacion de manera aleatoria seglin convenga a su interés, cuestion
que ni el derecho ni este colegiado pueden amparar de manera alguna.

En ese sentido, v a la luz de la propia posicion esgrimida por la Entidad en un
caso similar, resulta que amparar fa pretension de {a Entidad v,
consecuentemente, aplicar una penalidad por mora al Contratista, ya no sélo
seria contrario a los principios de buena fe contractual y de equidad, sino que
ademas se constituiria en un abierto abuso de derecho.
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92.

93.

94.

25.

26.

Corresponde entonces, a la luz de lo expresado precedentemente, determinar
la existencia o inexistencia de un demora en el cumplimiento de la ejecucion
de la prestacion a cargo del Contratista.

Repasemos. De acuerdo al Contrato, a los vencimientos en dias no laborables
y a lo sefialado por las partes, las entregas debian de producirse inicialmente
en las siguientes fechas:

Entregas Plazo Fecha limite

Primera a los 25 dias calendarios de suscrito el contrato | 03/12/2012

Segunda a los 20 dias calendarios de la Primera Entrega | 21/12/2012

Tercera a los 15 dias calendarios de la Segunda Entrega | 07/01/2013

Siendo que la Entidad culmind con el proceso de aprobacion de muestras el
28 de noviembre de 2012 con la aprobacion de las pruebas de color y los
elementos técnicos, el inicio del plazo de 60 dias calendario para el
cumplimiento de la prestacion a cargo del Contratista debe contabilizarse
recién entonces. '

Asi, los plazos para el cumplimiento de Ia prestacion a cargo del Contratista se
ven entonces modificados de la siguiente manera:

Entregas Plazo Fecha limite
Primera a los 25 dias catendarios del 28 de noviembre 23/12/2012
Segunda a los 20 dias calendarios de la Primera Entrega | 12/01/2013

Tercera a fos 15 dias calendarios de la Segunda Entrega | 27/01/2013

Dada la falta de designacion por parte de la Entidad del almacén en el que se
realizarian las entregas a cargo del Contratista y ante un pedido realizado a
través de un correo electronico por la Entidad, las entregas se tuvieron por
efectuadas en los almacenes de la propia Contratista en las fechas en las que
se realizaron las Actas de Evaluacion, de acuerdo al siguiente detalle:

Entregas Guia de Remisidn Ingreso a Almacén
Primera 001-0010224 14/12/2012
Segunda 001-0010227 28/12/2012
Tercera 001-0010228 11/01/2013
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97.

98.

V.2

99,

100.

Como puede apreciarse de los Cuadros precedentes, y dado gue las entregas
de los textos escolares objeto del Contrato se han realizado antes del
vencimiento de los plazos que contractualmente correspondian, no
correspondera la aplicacién de penalidad por mora alguna.

En atencién a lo expuesto, este Tribunal Arbitral concluye que la primera
pretension de la demanda debe declararse fundada, siendo que no

corresponde la aplicacidn de penalidad por mora alguna.

ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO N2 2:

Determinar si corresponde o no que la Entidad entregue al
Contratista la conformidad del servicio prestado que corresponde a
la sequnda pretension de la demanda.

Posicion del Contratista

El Consorcio ha solicitado también que la Entidad entregue la conformidad del
servicio prestado segun lo establecido en el Contrato.

Durante el proceso arbitral y ante la afirmacién de la Entidad en el sentido
que la conformidad del servicio solicitada ya habria sido emitida, el
Contratista, a través de su Escrito de Alegatos presentado con fecha 12 de
febrero de 2014, ha sefialado que la Entidad no ha puesto en su conocimiento
la emision de la citada conformidad y gue, atendiendo a la situacién existente,
considera conveniente esperar el pronunciamiento de este Tribunal antes de
recibir dicha conformidad.

Posicién de la Entidad

101.

102.

Sobre el particular, la Entidad ha sefialado que, con fecha 4 de marzo de 2013,
la Direccion de Educacidn Primaria en calidad de adrea usuaria, emitid la
Conformidad de Compra N° 001-2013-MENMGP-DIGEBR-DEP, sefialando
como fecha de culminacion del servicio por parte del Consorcio el dia 11 de
enero del 2013.

Agrega que el Consorcio no ha solicitado la emision de la Constancia de

Prestacion y que, como quiera que no la ha solicitado, ha procedido a emitirla
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103.

de oficio sin que, en ninglin momento, se haya apersonado a la Entidad para
recogerla.

En ese sentido, la Entidad considera que la pretension del Consorcio también
debe ser desestimada.

Posicion del Tribunal Arbitral

104.

105.

106.

107.

V.3.

En relacion con la solicitud del Contratista, el articulo 178° del Reglamento
sefala:
"Articulo 178°.- Constancia de prestacion
Otorgada la conformidad de la prestacion, el érgane de
administracion o el funcionario designado expresamente por
la Entidad es el unico autorizado para otorgar af contratista,
de oficio o a pedido de parte, una constancia que deberd
precisar, como minimo, la identificacion del objeto del
contrato, el monto correspondiente y las penalidades en que
hubiera incurrido el contratista {(...)"

En atencion a la norma citada precedentemente y a la afirmacién expuesta
por la Entidad en el sentido que ella ya ha emitido |la conformidad del servicio,
corresponde precisar que la pretension esta dirigida en realidad a obtener la
Constancia de Prestacion, aungue asi no lo haya sefialado expresamente.

Adicionalmente, y en la medida que este Tribunal Arbitral ha determinado la
inaplicacién de penalidad alguna por mora en contra del Contratista,
corresponderd gue la Entidad emita y entregue al Contratista una nueva
Constancia de Prestacién en la que no conste la imposicién de penalidad por
mora alguna.

En atencidn a lo expuesto, este Tribunal Arbitral concluye que la segunda
pretension de la demanda debe declararse fundada, siendo que corresponde
la emisidn y entrega al Contratista de una Constancia de Prestacion en la que
no conste la imposicién de penalidad por mora alguna.

SOBRE EL PUNTO CONTROVERTIDO Ne 3 COMUN A LAS PARTES REFERIDO A
LAS COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO ARBITRAL.

Determinar a cudl de las partes le corresponde asumir el pagé-de las
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costas y costos del proceso arbitral, con los correspondientes
intereses legales.

Posicion del Tribunal Arbitral

108,

109,

110.

Corresponde en este punto que el Tribunal Arbitral se pronuncie acerca de los
gastos del presente arbitraje, a fin de determinar si alguna de las partes debe
asumirios en su totalidad, o si por el contrario, cada parte debera asumir sus
propios gastos y los que sean comunes en partes iguales.

Conforme a lo establecido por el articulo 70° de |a Ley de Arbitraje, los costos
del arbitraje comprenden:

(i) los honorarios y gastos del tribunal arbitral;

{ii) los honorarios y gastos del secretario;

(iii) los gastos administrativos de la institucion arbitral:

{iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral;

(v) los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje; vy,

{vi) los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

En relacién con dichos costos del arbitraje, los articulos 69° y 73° de la Ley de
Arbitraje sefialan lo siguiente:

“Articulo 69°.- Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por
referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del
arbitraje. A falto de acuerdo, el tribunal arbitral dispondrd lo
conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo.”

“Articulo 73°.- Asuncion o distribucion de costos.
1. Ef tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o
distribuir fos costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A faita de
gcuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de fa parte vencida.
Sin embargo, el tribunal arbitral podré distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

{(..)”
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111, Como puede apreciarse, [as normas citadas disponen que el Tribunal Arbitral
tenga en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes.

112. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida.
Sin embargo, el arbitro podra distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

113. Atendiendo a que, en el presente caso, el convenio arbitral no ha previsto
acuerdo alguno relacionado con los costos del arbitraje, corresponde que el
Tribunal Arbitral se pronuncie si procede la condena para el pago de los costos
del arbitraje y establezca cudl de |as partes debe pagarlos o en qué proporcion
deben repartirse entre ellas.

114. Que, en éste sentido, no obstante el sentido final del laudo en relacidén con las
pretensiones de las partes, el Tribunal Arbitral considera que resulta atendible
tener en cuenta el comportamiento procesal de las partes, la causa que
motivo el presente arbitraje y la existencia de razones validas para litigar que
a su criterio resultaban atendibles.

115. Que, teniendo en cuenta este hecho, el Tribunal Arbitral es de la opinién que
cada una de ellas debe asumir los costos propios del arbitraje en los que
hubiere incurrido, siendo que los costos comunes del arbitraje, deberén ser
asumidos por ambas en partes exactamente iguales, entendiéndose por
comunes los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, asi
como los demads gastos procedimentales.

116. Por consiguiente, no corresponde ordenar que $6lo una de las partes asuma el
pago de los costos totales del proceso arbitral.

117. En consecuencia, el Tribunal Arbitral resuelve que cada parte cubra sus
propios gastos por un lado, y por otro, que los gastos comunes {honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, asi como los demds gastos
procedimentales) sean asumidos por el Contratista y por la Entidad en partes
exactamente iguales.

Por los fundamentos expuestos, de acuerdo con lo establecido por la ’L/eyfd‘?
y

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, su Reglamento y la Ley de Arhitr }9
.
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sobre la base de los antecedentes precedentemente enunciados, del anilisis
realizado respecto de las diversas materias objeto de controversia y de las
conclusiones alcanzadas en cada caso, el Tribunal Arbitral en Derecho y conforme
a lo siguiente:

LAUDA EN MAYORIA:

PRIMERQ: Declarando FUNDADA la primera pretension de la demanda por lo que
DISPONE dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad por mora impuesta por la
Entidad al Contratista por un monto ascendente a S/. 646,708.18, monto que la
Entidad debera cumplir con pagar al Contratista.

SEGUNDO: Declarando FUNDADA la segunda pretension del Contratista y, en
consecuencia, DISPONE que la Entidad emita y entregue al Contratista una
Constancia de Prestacion en la que no conste la imposicién de penatidad por mora
alguna.

TERCERO: FIJANDO los honorarios del Tribunatl Arbitral y de la Secretaria Arbitral en
los montos previamente cancelados.

CUARTO: Declarando que no existe condena de los costos del arbitraje para
ninguna de las partes y, en consecuencia, DISPONE que cada una de ellas afronte
los costos del arbitraje que haya demandado su defensa.

QUINTO: DISPONIENDO que la Secretaria Arbitral proceda a remitir copia del
presente laudo al OSCE para los fines que corresponda.

Notifiquese a las partes. -
——

--\h.

Presidente|del Tribunal Arbitral Arbitro

J"M
A‘mwz'/.s‘m’” '
GLORIA ISA VEDO SANCHEZ

NILO ADRIfL VIZCARRA RUIZ LUIS ARMANDOARROYO PORTOCARRERQO
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Tribunal Arbitral

Nilo Vizcarra Ruiz
Marfa del Rosario Escurra Rojas
Luis Arroyo Portocarrero

PROCESO ARBITRAL SEGUIDO POR CONSORCIO EDICIONES EL
NOCEDAL SAC - FIRMART SAC, EDITORES E IMPRESORES
CONTRA EL MINISTERIO DE EDUCACION (Expediente N°
1434-2013)

VOTO EN DISCORDIA DE LA DRA. MARIA DEL ROSARIO
ESCURRA ROJAS CON RESPECTO A LA PRIMERA Y SEGUNDA
PRETENSIONES PRINCIPALES Y LAS COSTAS Y COSTOS.-

La arbitro que suscribe coincide con el Laudo emitido en Mayoria en lo
concerniente a los Antecedentes del caso y a algunos Considerandos
respecto de la Primera Pretension Principal.
En relacién a la Segunda Pretensién Principal colncide parcialmente
con el Laudo en Mayoria y manifiesta su conformidad con la decisién
vertida sobre costas y costos del arbitraje.

De forma contraria, discrepa respetuosamente en torno a algunos
considerandos y con la parte resolutiva de la Primera Pretensidn
Principal y, parcialmente de la Segunda Pretensién Principal.

Complementariamente se reafirma en los argumentos vy
pronunciamientos del Laudo en Mayoria, en todo lo que no es materia
de contradiccién en el presente Voto en Discordia.

Se sustenta el Voto Singular en los argumentos legales y juridicos
que a continuacién se exponen:

1. EN RELACION A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Solicita La Contratista se deje sin efecto la aplicacién de la penalidad
impuesta por el Ministerio de Educacién (en adelante La Entidad o el
MINEDU indistintamente), al Consorcio El Nocedal SAC ~ Firmart
SAC (en adelante La Contratista o El Consorcio indistintamente), por
un monto ascendente a S/. 646,708.18 por parte del Ministerio de
Educacidn, la cual fuera impuesta de manera errada en ejecucién def
Contrato N° 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS,

1.1 SUSTENTACION DE LA CONTRATISTA
La Contratista fundamenta su demanda en que la aprobacién de las

muestras (plotters) debid de ocurrir el dia 05 de noviembre 2012, es
- I

bA



decir, un dia antes de la firma del contrato y que el retraso en el
cumplimiento de la prestacién no le puede ser imputado a ella, |
Sefala que de acuerdo a las Bases y al Contrato, se establecia que La
Contratista recibiria las muestras vy la relacidn de las
recomendaciones a realizar, al dia siguiente del consentimiento del
Otorgamiento de la Buena Pro. Agrega que todo el proceso de
observaciones y del levantamiento podia durar 15 dias.

Indica que la demora en el cumplimiento de su prestacién obedece al
hecho que no se aprobaron a tiempo los plotters, citando para tal
efecto la Clausula Décimo Quinta del Contrato seglin la cual:

"CLAUSULA DECIMO QUINTA.- PENALIDADES

Si el Contratista incurre en retraso injustificado en la ejecucién de las

prestaciones objeto del contrato, La Entidad le aplicard al Contratista
una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso,
del item que debié ejecutarse en concordancia con el articulo 165° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”,

Asimismo, La Contratista seflala en el numeral 7, de la pagina 11, de
su escrito de Alegatos de fecha 10 de Febrero de 2014, que:

“(..) la penalidad solo se impone cuando existe incumplimiento
injustificado, pero no por omitir el pedido de ampliacién de plazo.
Dado que el incumplimiento no es injustificado sino que se debe a la
propia demandada, no correspondia que se nos imponga una
penalidad, motivo por el cual la demanda deberia ser declarada
fundada”.

También manifiesta en el numeral 5 de la pagina 11) del mismo
escrito que:

“(..) si la Entidad es la causante del retraso y a pesar de ello aplica
una penalidad, cometeria una injusticia y violaria el deber de equidad
que rige las contrataciones del Estado”.

1.2 SUSTENTACION DE LA ENTIDAD

[.a Entidad desvirtua la posicidn de La Contratista para lo cual invoca
lo sefialado en Clausula Sexta del Contrato:

“CL/iUSUL:@ SEXTA.- INICIO Y CULMINACION DE LA
PRESTACION: '
El plazo de la ejecucion de la prestacién serd de sesenta dias
calendarios de acuerdo a lo indicado en las especificaciones técnicas
de las Bases Integradas.

- El plazo de entrega y cumplimiento rige a partir de la suscripcién del
Contrato. (..)"
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Afirma que fa Ejecucion del contrato es desde la fecha en que se
suscribio, es decir, el dia 06 de noviembre de 2012 cuya culminacién
pactada era el 07 de enero de 2013,

Asimismo, transcribe un Cronograma de entregas de acuerdo a o
dispuesto en la Clausula Sexta del Contrato conforme a lo siguiente:

Namero de Entreqgas Plazo Fecha Limite
Primera entrega 25 dias calendario firma contrato 03/12/2012
Segunda entrega 20 dias calendario primera entrega 21/12/2012
Tercera entrega 15 dias calendario segunda entrega 07/01/2013

Cronograma Real de Entregas:

Numero de Entreqgas Guia de Remisién Fecha Ingreso Almacén
Primera entrega 001-0010224 ’ 14-12-2012
Segunda entrega 001-0010227 ' 28-12-2012
Tercera entrega 001-0010228 11-01-2013

Se remite al Contrato sefialando que La Contratista debia realizar tres
entregas segun lo siguiente:

Primera: un minimo del 35% del total de produccién a los 25 dias
calendario de la firma del contrato.

Segunda: 35% del total de produccidn a los 20 dias calendario de la
primera entrega.

Tercera: dentro dei plazo estipulado.

De otro lado, invoca el articulo 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (RLCAE) aprobado
mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, segun el cual:

“Articulo 165°.- Penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacion

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones
objeto del 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 ef caso, del
ftem que.debid efecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese necesario se
cobrard del monto resultante de la ejecucién de las garantias de fiel
cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta.

En todos los casos /la penalidad se aplicard automaticamente (...)"

Complementariamente, se ampara en el articulo 175° del Reglamento
citado, que regula la procedencia de la ampliacion del plazo:



“Articulo 175°.- Ampliacién del plazo contractual
Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En
este caso, el contratista ampliaré 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 prestacién del
contratista por culpa de la Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista deberd solicitar la amp/faCIon dentro de los siete (7) dfas
habiles de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del
atraso o paralizacion.

La Entidad resolvera sobre dicha solicitud en el plazo de diez (10) dias
habiles, computado desde su presentacién. De no existir
pronuncramiento expreso, se tendré por aprobada la solicitud del
contratista, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

En virtud de la ampliacidn otorgada, la Entidad ampliaré el plazo de los
contratos directamente vinculados, al contrato principal.

Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacién
de servicios dardn lugar al pago de los gastos generales debidamente
acreditados.

Cualquier controversia relacionada con la ampliacidén del plazo por parte
de la Entidad podré ser sometida a conciliacién y/o arbrtraje dentro de
fos quince (15) dias habiles posteriores a la comunicacién de esta
declsién”,

1.3 ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

La arbitro que suscribe, basa su anélisis para sustentar su Voto
en Discordia, en la estricta observancia del ordenamiento legal
aplicable a la presente controversia.

A saber:

(i) La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(Decreto Legislativo N°© 1017).

(i) Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF normas complementarias y modificatorias.

De suerte pues que se remite a la normativa de contrataciones del
Estado para determinar si es procedente la aplicacién de la penalidad
como resultado de la ejecucion del Contrato N° 329-2012-ME/SG-
OGA-UA-APS.

' En particuiar, al numeral 52.3 de la Ley de Contrataciones del Estado

segun texto aprobado por el Decreto Legislativo N° 1017 el cual
establece lo siguiente:



“Articulo 52°.- Solucién de Controversias

()

52.3 El arbitraje serd de derecho y resuelto por drbitro Unico o
tribunal arbitral mediante la aplicacion de la Constitucién
Politica del Pert, de la presente Ley y su Reglamento, asf como
las normas de derecho ptblico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en /a
aplicacion del derecho. Esta disposicién es de orden publico. Ei
incumplimiénto de lo dispuesto en este numeral es causal de
anulacion del laudo”. :

En consecuencia con este mandato legal, expresa que debe aplicarse,
literal y textualmente, la normatividad que regula las relaciones
juridicas que celebra el Estado con los particulares, dentro de una
consecuente aplicacion del Derecho y de su misidn de impartir justicia
arbitral, de acuerdo al marco legal al cual las propias partes se han
sometido al firmar el Contrato N° 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS
que constituye Ley entre las partes.

En este orden, la Cldusula Décimo Octava del indicado Contrato
sefala:

"CLAUSULA DECIMO OCTAVA.- MARCO LEGAL DEL CONTRATO

En fo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento serdn de aplicacién las disposiciones
pertinentes del Cédigo Civil vigente y demés normas concordantes”,

En este contexto, no cabe hacer distinciones en el contenido vy
alcance de las cldusulas contractuales tal como pretende la
demandante, al considerar un desdoblamiento de! plazo contractual
previsto en la clausula sexta del contrato.

Uno, que considera los 15 dias calendarios para la aprobacién de los
plotters y el segundo plazo, de 60 dias calendarios para la ejecucién
del contrato.

Ahora bien, la suscrita considera que para la fundamentacién de su
Voto en Discordia respecto de la Primera Pretensiéon Principal, es
necesario e ineludible, analizar la nocién de retraso injustificado,
concepto legal que constituye el tema fundamental y de mayor

importancia, a los efectos de establecer si procede o no la aplicacidén

de la penalidad a L.a Contratista.

En esta secuencia, el analisis en el presente proceso debe compulsar
si el argumento presentado por La Contratista, referido a si es posible
aplicar penalidades Unicamente cuando se incurre en incumplimiento
injustificado, se condice con las normas glosadas.



SON

Con el propdsito de esclarecer qué entiende la normativa sobre el
retraso injustificado, es -pertinente remitirse a las opiniones emitidas
por el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (en adelante
OSCE), ente rector en materia de contrataciones del Estado.

Dentro de los mdltiples pronunciamientos traducidos en las Opiniones
N°s. 064-2012/DTN, 05-2014/DTN y 049-2014/DTN, el OSCE define el
concepto de retraso injustificado, como aguél gue opera, cuando no se
haya_solicitado — entiéndase la ampliacién del plazo contractual- o,

cuando habiéndose solicitado, no haya sido aprobada por no verificarse

ninguna de las causales previstas en el Reglamento. (Lo subrayado es
nuestro).

Cabe recalcar, que el OSCE se ha pronunciado en procesos similares
respecto a la posible aplicacion de las penalidades, segln se aprecia
de la Opinién N° 049-2014/DTN de fecha 14 de Julio de 2014, en
respuesta a una consulta formulada por la demandante de este
proceso, Ediciones El Nocedal S.A.C, sobre Aplicacidn de penalidades.
Dicha consulta estd referida a, si es posible aplicar penalidad al
contratista que no solicité ampliacién de plazo de ejecucidn del
contrato, aun cuando la demora se deba a una accién u omisién de la
Entidad Contratante, habiendo concluido en que “de no haberse
solicitado ampliacién de plazo de ejecucién del contrato y de existir un
retraso en el cumplimiento de las prestaciones, corresponde a la Entidad
aplicar la_penalidad por mora de acuerdo a la férmula establecida en el

articulo 165° del citado reglamento (...)” . (Lo subrayado es nuestro).

Dicho Organismo estatal ampara su respuesta en los articulos 165° y
175° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, efectuando un analisis de la procedencia y/o Improcedencia
de la aplicacion de la penalidad.

De esta manera, seflala que "a normativa de contrataciones del Estado
ha previsto la aplicacién de una penalidad por mora en la ejecucién de la
prestacién” al contratista que, [njustificadamente, se retrase en la
ejecucién de las prestaciones objeto del contrato”.

Dispone también que “para efectos de determinar si se ha producido un
retraso injustificado en la ejecucidn de las prestaciones, se presente la
correspondiente solicitud de ampliacién de plazo para su evaluacién por
parte de la Entidad”.

Concluye afirmando que “e/ retraso en la ejecucidn de las prestaciones
objeto del contrato, serd injustificado cuando no se haya solicitado la
ampliacién del plazo contractual o cuando habiéndose solicitado no haya
sido aprobada por no verificarse ninguna de las causales previstas en el
articulo 175° del Reglamento”,



De acuerdo a lo expuesto, y para una legitima valoracidn de los
hechos que han motivado la interposicién de la presente demanda
arbitral, detallo mis apreciaciones segun lo siguiente:

a) La regulacion en materia de contrataciones del Estado -
condiciona la aplicacién de una penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion a La Contratista que,
injustificadamente, se retrase en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato.

b) El concepto de injustificado no es de cardcter valorativo, sino
que surge de la estricta aplicacion de la Ley, segun la cual, el
retraso en la ejecucién de las prestaciones serd injustificado
cuando no se haya solicitado la ampliacién del plazo
contractual.

c) Que el retraso injustificado puede ser por culpa e imputable a la
Entidad conforme lo indica el numeral 3) del citado articulo
175° del Reglamento de [a Ley de Contrataciones del Estado, lo
que no configura un incumplimiento contractual a tenor de lo
dispuesto en dicho numeral,

d) Que en virtud a lo expuesto, no es posible distorsionar el
concepto de retraso injustificado tal como lo concibe la
normativa en contratacién publica.

e) Que producido el retraso injustificado, ia legislacién concede a
la parte perjudicada -entiéndase en este caso- a La Contratista,
la facultad de solicitar una Ampliacién de Plazo.

f) Es irrefutable que dicha Ampliacién de Plazo nunca fue
solicitada por Ei Consorcio.

En sintesis, la discusién relativa a si el retraso es o no justificade NO
constituye una afirmacién de cardcter literal ni valorativa, pues de ser
asi, se distorsionaria el concepto legal del retraso injustificado, tal
como o conceptla y desarrolla la normativa estatal.

En este contexto, el numeral 41.6 del articulo 41° de la Ley,
establece que:

“Articulo 41°.- Prestaciones adicionales, reducciones y
ampliaciones :

(..

41.6 El contratista puede solicitar la ampliacién del plazo pactado
por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente
comprobados y que modifiquen el cronograma contractual.”



Que de las pruebas obrantes en el expediente, no se advierte que La
Contratista haya presentado su solicitud de ampliacién de plazo, en
estricta observancia con el procedimiento y plazo previstos en el
articulo 175° del Reglamento.

En principio debe considerarse que el ordenamiento juridico peruano
se basa en el principio de la jerarquia de las leyes, teniendo como
norma fundamental de todo el esquema jurfdico la Constitucion
Politica del Per(i, de donde se derivan con eficacia juridica, las leyes,
los decretos legislativos, las ordenanzas, los decretos supremos, las
resoluciones ministeriales y resoluciones directorales, entre otras
normas.

Adicionalmente, la suscrita considera como sustento de su Voto en
Discordia respecto a la Primera Pretensién Principal, a fin que se deje
sin efecto la aplicacion de la Penalidad a La Contratista, el articulo 5°
de la Ley, que regula el Principio de la Especialidad de la norma y
delegacidn. '

“"Articulo 5°.- Especialidad de la norma y delegacién

El presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las
normas de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le
sean aplicables.

El Titular de la Entidad podrd delegar, mediante resolucién, la autoridad
que fa presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegacién,
la aprobacion de exoneraciones, la declaracién de nulidad de oficio y las
autorizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros supuestos
que se establezcan en el Reglamento”,

En este orden, los argumentos de la Contratista en el sentido que si
la Entidad es la causante del retraso y a pesar de ello aplica una
penalidad, cometeria una injusticia y violaria el deber de equidad que
rige las contrataciones del Estado, constituyen apreciaciones
subjetivas que desbordan y trasgreden el espiritu y contenido de las
citadas normas de contratacion piblica.

Desarrollando este extremo es mi opinidn, que las apreciaciones
formuladas por La Contratista, relativas a si el retraso es o no
justificado, constituyeri afirmaciones que distorsionan el concepto
legal del retraso Injustificado como causal, para solicitar la ampliacién
de plazo, tal como lo concibe y desarrolla la normativa estatal.

Complementariamente, el argumento referido a que La Contratista no
presentd una solicitud de amptliacién de plazo, puesto que en una
anterior Licitacion en la que participé El Consorcio y Editorial Brufio,
ésta fue declarada improcedente, la suscrita considera gue no es un
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argumento que el Tribunal deba compulsar, en razén a que dicho
precedente es NO vinculante, meramente referencial y no constituye
punto controvertido en el presente proceso arbitral.

Que en mi opinidn, el andlisis del extremo sobre la aplicabilidad del
plazo de 60 dias calendarios, es una estipulacién contractual que
debe respetarse, siendo que las interpretaciones que le pueda
conferir La Contratista, vulneran la estricta aplicacién de la Ley de
Contrataciones del Estado, que constituye el marco legal que las
partes se encuentran obligadas a observar en aplicacién del Contrato.

En este sentido, reitera su posicidén relativa a que la dilucidacion de la
controversia debe centrarse en la aplicacién de la normatividad. En
particular, en la facultad que se concede a La Contratista para
solicitar la Ampliacién de Plazo, es decir cuando el incumplimiento es
por culpa de la Entidad.

No en vano, en el numeral 3) del articulo 175° de la Ley ha previsto
expresamente, gue procede solicitar dicha ampliacidon en los casos en
los que el incumplimiento de la prestacién de La Contratista es por
culpa de la Entidad.

“Articulo 175°.- Ampliacién del plazo contractual

Procede fa ampliacién del plazo en los siguientes casos:

(..)

3. Por atrasos o paralizaciones en ef cumplimiento de la prestacién del
contratista por culpa de la Entidad,; y, (...)"

En este orden de ideas, la posicién de la suscrita respecto de la
Primera Pretension Principal, es que en la presente controversia se
debaten dos posiciones opuestas. La que sostiene El Consorcio, quien
reclama la ineficacia en la aplicacidon de una penalidad, derivada de!
incumplimiento de una prestacién cuya causa le es atribuible a la
Entidad.

Y, la segunda, de cargo de la demandada, mediante la cual se exige
aplicacion de la normatividad de la Ley de Contrataciones del Estado.

2. EN RELACION CON LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar si corresponde o no que la Entidad entregue a La
Contratista la conformidad del servicio prestado.

Mi voto para dilucidar este seg‘undo punto controvertido conforme al
cual El CONSORCIO solicita que el MINEDU entregue la conformidad

9

GO



del servicio prestado segun lo establecido en el Contrato, debe
analizarse segun lo expuesto por las partes y de conformidad con e
articulo 178° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
sefala:

"Articulo 178°.- Constancia de prestacion

Otorgada la conformidad de la prestacién, el ©érgano de

administracion o el funcionario designado expresamente por la
Entidad es el Unico autorizado para otorgar al contratista, de oficio
0 a pedido de parte, una constancia que deberd precisar, como
minimo, la identificacion del objeto del contrato, el monto
correspondiente y las penalidades en que hubiera incurrido el
contratista. ‘
Solo se podrd diferir la entrega de la constancia en los casos en
que hubieran penalidades, hasta que éstas sean canceladas”.

De otro lado, debe remitirse a los antecedentes que obran en el
expediente, segun los cuales con fecha 04 de marzo de 2013, la
Direccién de Educacion Primaria en calidad de area usuaria, emitid la
Conformidad de Compra N° 001-2013-MENMGP- DIGEBR DEP vy
sefiald como fecha de culminacién del servicio por parte del
CONSORCIO, el dia 11 de enero de 2013.

En este contexto, segun sefala La Entidad, El Consorcio, no ha
solicitado la emisién de la constancia. Asimismo, en ninglin momento
se ha apersonado a la Entidad para recoger la Constancia de
Prestacién que se emitié de oficio.

En este extremo, considerando mi pronunciamiento respecto de la
Primera Pretension Principal es mi opinién que debe ordenarse a la
Entidad a entregar a La Contratista la conformidad del servicio
prestado, precisdndose que ésta se emite con penalidades.

3. EN RELACION A LA TERCERA PRETENSION ACCESORIA
DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Determinar a cual de las partes le corresponde asumir el pago
de las costas y costos del proceso arbitral, con los
correspondientes intereses legales.

Que respecto a esta pretensidon, mi opinién es coincidente con lo
expresado por el Laudo en Mayoria, en el sentldo que cada una de las
partes debe asumir los costos propios del arbitraje en los que hubiere
incurrido, siendo que los costos comunes del arbitraje, deberdn ser
asumidos por ambas en partes exactamente iguales, entendiéndose
por comunes los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaraa
Arbitral, asi como los demés gastos procedimentales.
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~ En consecuencia con lo expuesto se resuelve lo siguiente:

1. SE DECLARE INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA CONTRATISTA.
En consecuencia; se ratifica la aplicaciéon de la penalidad
impuesta por el Ministerio de Educacién al Consorcio El
Nocedal SAC - Firmart SAC, EDITORES E IMPRESORES por un
monto ascendente a S5/. 646,708.18 en ejecucién del Contrato
N® 329-2012-ME/SG-OGA- UA APS,

2. SE DECLARE PARCIALMENTE INFUNDADA LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA CONTRATISTA.
En consecuencia; se ordena que la Entidad entregue a la -
Contratista la conformidad del servicio prestado con
penalidades.

3. SE DECLARE QUE NO EXISTE CONDENA EN LAS COSTAS Y
COSTOS DEL ARBITRAJE PARA NINGUNA DE LAS PARTES
En consecuencia, cada una de las partes asume las costas y
costos del presente proceso arbitral.

Notifiquese a las partes.

s o )

MARIA DEL ROSAR CURRA ROJAS
ARBITRO

Lima, 31 de Julio de 2015.
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Resolucién N° 37
Lima, 2 de noviembre de 2015

VISTO: i) El escrito presentado por el Ministerio de Fducacidn - Unidad Ejecutora 026 (en
adelante, |2 Entidad} el 12 de agosto de 2015 denominado “Solicito interpretacién de laudo
arbitral”, ii} El escrito ingresado por el Consorcio Ediciones El Nocedal S.A.C.~ FIMART S.A.C. (en
adelante, el Cantratista) el 28 de agosto de 2015; iii} Los actuados del proceso y;

CONSIDERANDQO:

Primero.- Que, mediante Resolucidn N2 34 de fecha 31 de julio de 2015 notificada a la Entidad el
5 de agosto de 2015, se remitid el laudo en mayoria expedido por los Arbitros Nilo Vizcarra Ruiz y
Luis Arroyo Portocarrero;

Segundo.- Que, mediante el escrito del Visto i), 1a Entidad solicitd |a interpretacion del laudo
arbitral, fa cual fue absuelta por el Consorcic, mediante el escrito de vistos ii);

Tercero.- Que, mediante Resoiucién N2 36, se dispuso que se ponga a Despacho para resolver el
pedidode fa Entidad; .

Cuarto.- Que, la interpretacidn tiene por objeto solicitar al Tribunal que esclarezca aquelios

extremos de la parte resolutiva del laudo que resulten oscuros o que aparezcan dudosos, o

aquellos eslabones de la cadena de razonamiento ldgico del Tribunal gue también por ser

oscuros o dudosos, tengan un impacto determinante en el entendimiento de aquello gue se
eclara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes en el laudg;

Quinto.- Asi, el articulo 582 del Decreto Legislativo N@ 1071 establece que: “(...) cualquiera de fos
partes puede solicitar la interpretacion de alqun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado
en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los glcances de la ejecucion;

Sexto.- Que, porlo tanto, de |a Ley de Arbitraje se desprende que lo Unico que procede aclarar o
interpretar es la parte resolutiva o decisoria de un fallo y, sélo como excepcidn, la parte
considerativa. Este pedido tiene que ver con precisar qué es lo gue se ha ordenado a tas partes y
no con la revision del razonamiento y fundamentos del laudo;

Sétimo.- Que, la doctrina arbitral es incluso mds estricta al calificar las facultades de los arbitros
de interpretar o aclarar su laudo. Asi, CRAIG, PARK y PAULSSON sefialan sobre el particular:

“Ef propdsita de la norma es permitir la aclaracidn de un laudo para permitir
su correctq_efecucion (como, por ejemplo, si pareciera haber mandatos en
conflicto en la parte operativa de! lqudo). Esta no_puede ser usada para
requerir al Tribunal gue expfiqgue, o que reformule, sus razones. Esta no provee
una ocasién para que el Tribung! reconsidere su decisién. Si esa fuera ig base
de la solicitud de la parte el Tribunal tendria fundamentos de sobra en




i3,
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encontrar como innecesario o inapropiado el conceder fa “interpretacién”
requerida”

(resattado nuestro)

Octavo.- Que, en la misma linea, MONROY sefiala que “otro tema trascendente del pedido de
aclaracidn [o, interpretacion] es su limite objetivo: no puede ir mds alld de la resolucion que
aciara, es decir, no es ung vie para que la resolucidn termine diciendo aquelio que antes de la

. , ; 2
aclaracion no aparecia esencialmente””.

Nowveno.- En este sentido, la solicitud de interpretacidn no podrd buscar la alteracidn del
contenido o fundamentos de la decisién del Tribunal, ni tener por ende, una naturaleza
impugnatoria propia de los recursos o apeiaciones pues, de lo contrario, se lograria por la via
indirecta lo que no se puede por |a via directa, ya que el laudo en este caso es inapelable.

Décimo.- Tomando en cuenta lo antericr, una solicitud de interpretacion procederd Gnicamente
ante dos circunstancias: {i) cuando la parte resolutiva del Laudo -0 excepcionalmente la cadena
explicativa del mismo para llegar a la resolucidn final- sea imprecisa o dudosa y por tanto se
preste a dos interpretacicnes distintas; o, {ii) cuando dicha parte resolutiva -o excepcionalmente-
la aplicacidn de la misma sea oscura y no se logre entender cudl es el mandato ordenado.

4.

Undécimo.- At}endiendo a ello, cualquier solicitud de “interpretacidn” de los fundamentos, de la
evaluacion de las pruebas o del razonamiento del laudo, encubriendo en realidad una pretensién
impugnatoria, de naturaleza andloga a una apelacién, resulta evidentemente improcedente, ¥y
como tal debe de ser desestimada.

Duodécimo.- Que, mediante el escrito de Vistos i), ia Entidad ha solicitade ia interpretacién del

laudo arbitral, requiriendo la interpretacién de los considerandos desarrollados en el laudo para

declarar fundadas la primera y segunda pretensiones de la demanda presentada por el
Contratista, pues, desde su posicidn, dicho faudo contiene argumentos “imprecisos, dudosos y

oscuros”, que inciden en{a parte decisoria.

Décimo _Tercero.- Que, dichos argumentos del laudo supuestamente “imprecisos, dudosos y
oscuros” estan relacionados, de un lado, con la, también supuesta, “no aplicacién det derecho al
resolver el caso arbitral” y, de otro lado, con |a “aplicacion de un contrato distinto al contrato de

¥ Traduccién libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an award so as to permit its correct execution (as,
for instance, if there would appear 20 be conflicting commands in the operative sections of the award). It & not to be used to require the
tribunal to explain, or to reformulate, its reasons, & does not provide an occasion forthe reconsideration by the tribunal of its decision. Should
this be the basis of the party’s application the tribunal wil be quite justified in finding it unnecessary or inappropriate to render the requested

FEIY

‘interpretation’. W. Laurence Craig, William W, Park & Jan Paulsson, “International Chamber of Commerce Arbitration”, ob. cit., 3era. Ed., 408.

* MONROY GALVEZ, Juan. La formacion del proceso peruano. Escritos reunidos. Lima: Editorial Comunidad. 2003, p. 219.
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fitis para sustentar su posicién”, lo cual violarfa su derecho a la defensa y tutela jurisdiccional
efectiva, generandose una causal de anulacién de laudo.

Décimo Cuarto.- Que, en relacidn con io primerc, vale decir con ia supuesta “no aplicacion def
derecho al resclver el caso arbitral’, la Entidad sefiala que el Tribunal habna resuelto “en
conciencia”, violando su obligacidn resolver de acuerdo a lo dispuesto “en derecho” y de acuerdo
a la normativa de contratacidn publica, pues ha prescindide de lo establecido en el articulo 175°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado {en adelante, el RLCE).

A tal efecto, cita los Considerando contenidos en los numerales 58, 59 y 61 del Laudo,
calificdndolos de “acertados” y que “se condicen con lo establecido por el Reglamento”, por estar
acordes a su posicion, para luego citar los Considerandos 82 y 85 del Laudo y sefalar que “debido
(a ellos) se ha emitido una decisibn contraria @ derecho y a fos intereses de la Entidad”,
solicitando que el Tribunal aclare e interprete:

“- dPor qué ha dejodo de aplicar el articulo 175° del Reglamento de la Ley dé
Contrataciones del Estado cuando el hecho generador de! atraso de los bienes
finalizd 22 dias después de suscrito el contrato?

- ¢Por qué afirma que el hecho que podria motivar el incumplimiento en el plazo
contractual es uno acaecido antes de la celebracion del contrato si es claro que fo
supuesta demara de la Entidad en aprobar los plotters culmind el 28.11.12, es decir
luego de suscrito el contrato?

- ¢Por que si concuerda con la Entidad en que el contratista tiene ung carga
procedimental que realizar para justificar el retraso incurrido v asi no se aplique
fa penalidad automdtica, siendo necesario que el hecho generador del
incumplimiento se dé durante la vigencia del contrato, al verificarse que fa

. causal concluyd con fa gprobacién de las pruebas de color y elementos .técnicos -
22 dias después de la suscripcion del acuerdo - no es aplicable el articulo 175°
de! Reglamento de la Ley de Contrataciones def Estado?

- cPor qué sifos hechos aportados al proceso arbitral demuestran que el contratista
debid solicitar una ampliccién de plazo contractual al verificarse uno de los
supuestos del articulo 175° del RLCE y éste no lo hizo, el Tribuna! Arbitral ha
declarado fundada la primera pretension de la demanda y por ende fundada la
segunda pretensién del contratista?’

Décimo Quinto.- Que, en relacién con o segundo, vale decir con la supuesta “aplicacidn de un
contrato distinto al contrato de litis para sustentar su posicién”, la Entidad sefiala que el Tribunal
habria violado el derecho a la defensa y tutela jurisdiccional efectiva, por cuanto el contrato al
que hizo referencia el Tribunal es uno celebrado “entre partes distintas al contrato de Litis”,
porque “en su oportunidad impugnd dicho contrato que no gquardaba relacién con las
controversias del proceso arbitral’, “porque cada contrato tenig sus propias estipulaciones
respecto al inicio y culminacion de la prestacién”, y porque “al aplicar el Contrato N° 271-2012-
ME/SG-OGA-UA-APS, ef Tribunal en Mavyoria resolvié sobre materias no sometidas g su decision,
pues la ejecucion e interpretacidn de dicho contrato no era parte del proceso arbitral”.
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A tal efecto, solicita que el Tribunal en Mayorfa aclare e interprete:

- “- ¢Por qué no ha resuelto el presente caso arbitral utilizando dnicamente medios
probatorios que guarden relacidn con jos hechos aportados por las partes en virtud
al principio de procesal de aportacién de parte?

- ¢Por que si las controversias han surgido de la efecucién del contrato N° 329-2012-
ME/SG-OGA-UA-APS, no ha resuelto analizando tnicamente este medio probatorio y
todas aquelilas que guarden relacién con ésta?

- ZPor qué se ha insertado y merituado ef Contrato N° 271-2013-ME/SG-OGA-UA-
APS y todos aquelios documentos que se derivan de éste, cuya ejecucion e
interpretacién no se ha sometido come controversia q/ presente proceso Grbitrail?

- ¢éPor qué se ha resuelfto en virtud al Contrato N° 271-2013-ME/SG-OGA-UA-APS y
de las decisiones que la Entidad haya adoptado enla ejecucién e interpretacion
de la misma, cuando las estipulaciones requladas en este contrato son distintas a
las regulas en el Contrato N°® 329-2012-ME/SG-OGA-UA-APS, especificamente a fo
referido al inicio y culminacién de la prestacién?”’

RO

Décimo Sexto.- Que, como puede verse, en todas y cada una de las preguntas que formula
Entidad subyacen diversos cuestionamientos al razonamiento efectuado por el Tribunal parar
arribar a las conclusiones a las que después arriba respecto de las pretensicnes del Contratista.

' Décimo Séptimo.- Que, en efecto, los cuestionamientos de la Entidad se relacionan con la
supuesta inaplicacién del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, con la
interpretacion de los hechos que realiza el Tribunal y canlas limitaciones o alcance de la facultad
probatoria del Tribunal Arbitral.

! Décimo Octavo.- Que, sin embargo, conforme a lo expresado y a efectos de determinar la

4’ procedencia de una solicitud de aclaracidén o interpretacidn, dichos cuestionamientos
Unicamente serdn vélidos, primero, si la parte resclutiva del Laudo es imprecisa o dudosa y, por
tanto, o no permita entender cud! es su mandato o se preste a dos interpretacicnes distintas; v,
segundo, si la aclaracidén o interpretacion de la cadena explicativa (considerandos) que permitio
llegar a la resolucion final permita entender cudl es su mandato o interpretarlo de modo univoco.

Décimo Noveno.- Que, en relacidn con ello, 1a Entidad ha sefialado que “ef Colegiado en Mayoria

manifiesta que ha resuelto la presente controversia del laudo; en ese sentido, verificandose que
los argumentos esbozados en ella son imprecisos, dudosos V ascuros es que solicitamos se
interprete los puntos que a continuacién detatlaremos, ya que ese hecho por canexion directa ha
incidido en la parte decisoria”, especificamente en lo referido a la primera y segunda
pretensiones del Contratista.
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Vigésimo.- Que, dicho de otro modo, la Entidad ha sefialado que la imprecision, ambigiedad v
oscuridad de los argumentos ha acarreado una imprecision, ambigliedad y oscuridad en |a parte
resolutiva que o no permite entender su mandato o se presta a mas de una interpretacion
distinta.

Vigésimo Primero.- Que, en ese sentido, en la medida en que la existencia de una supuesta

imprecisién, ambigtedad y oscuridad podria oscurecer lo decidido por el Tribunal Arbitral en
relacién con la primera y segunda pretensiones del Contratista, el Tribunal considera que el
pedido de la Entidad sobre estos puntos si es procedente.

Vigésimo Segundo.- Que, siendo ello asi, corresponde verificar si los puntos resolutivos

vinculadcs a la Primera y Segunda Pretensiones del Contratista han sido establecidos de manera
imprecisa, ambigua y/o dudosa, impidiendo su correcta apreciacidn, interpretacion y ejecucion.

Vigésimo Tercero.- Que, en relacidén con la Primera Pretension del Contratista, conforme a su

demanda, €ste demando:

‘Vigésimo_Cuarto.- Que, en relacién con dicha pretensidn, en la Audiencia de Cenciliacidn y
Determinacidn de Puntos Controvertidos y Admisidh de Medios Probatorios, de fecha 22 de
enero de 2014, ambas partes consintieron en que el punto controvertido sobre el cual se
pronunciaria el Tribunal en relacién a la Primera Pretension serfa el siguiente:

Vigésimo Quinto.- Que, teniendo en cuenta el punto controvertido anteriormente sefialado, al
maomento de resolver, el Tribunal se pronuncid de la siguiente forma:

“PRIMERO: Declarando FUNDADA la primera pretension de la demanda por ioc que
DISPONE dejar sin efecto la aplicacion de la penalidad por mora impuesta por la
Entidad al Contratista por un monto ascendente a S/. 646,708.18, monto gue la
Entidad debera cumplir con pagar af Contratista”.

Vigdsimo Sexto.- Que, como se puede observar, el Tribunal en Mayoria resolvid de manera clara

y ldgica el citado punto controvertido tal como fue aceptado por las partes en la Audiencia de
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Fijacidn de Puntos Controvertidos, el cual no fue objetado ni cuestionado por ninguna de ellas
durante tode el proceso arbitral.

Vigésimo Séptimo.- Que, en este sentido, no existe contradiccidn imprecisién, oscuridad o

ambiguledad alguna en la resuelto por el Tribunal Arbitral en Mayoria, menos alguna que impida
su correcta apreciacion, interpretacion y ejecucion.

Vigésimo Octavo.- Que, siendo ello asi, la solicitud de la Entidad para que este Tribunal Arbitral

aclare o interprete lo resuelto respecto a la Primera Pretensidn del Contratista y al Primer Punto
de la parte resolutiva del Laudo objeto de andlisis resulta infundada.

Vigésimo Noveno.- Que, en relacién con la Segunda Pretensién del Contratista, conforme a su

demanda, éste demandé:

Trigésimo.- Que, en relacidn con dicha pretensidn, en la Audiencia de Conciliacién vy
Determinacidn de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, de fecha 22 de
enero de 2014, ambas partes consintieron en que el punto controvertide sobre el cual se
pronunciaria el Tribunal en relacién a dicha Segunda Pretension serfa el siguiente:

Trigésimo Primero.- Que, teniendo en cuenta el punto controvertido anteriormente sefialado, al

momento de resolver, el Tribunal se pronuncid de la siguiente forma:

. “SEGUNDO: Declorando FUNDADA lo segunda pretension del -Contratista y, en
consecuencig, DISPONE que la Entidad emita y entreque a! Contratista una
Constancia de Prestacidn en la que no conste la impaosicién de penalidad por mora
alguna”.

Trigésimo Segundo.- Que, al igual que en el caso anterior y como se puede observar, el Tribunal ‘
en Mayoria resolvié de manera clara y Idgica el citado punto controvertido tal como fue
aceptado por las partes en la Audiencia de Fijacidon de Puntos Controvertidos, el cual no fue
objetado ni cuestionado por ninguna de ellas durante todo el proceso arbitral.

Trigésimo Tercero.- Que, en este sentido, no existe tampoco en este caso contradiccidn

imprecision, oscuridad o ambigliedad alguna en lo resuelto por el Tribunal Arbitral en Mayoria,
menos alguna que impida su correcta apreciacidn, interpretacién v ejecucidn.

Trigésimo Cuarto.- Que, siendo ello asi, la salicitud de la Entidad para que este Tribunal Arbitral
aclare o interprete lo resuelto respecto a la Segunda Pretension dei Contratista y al Segundo
Punto de la parte resolutiva del Laudo objeto de andlisis resuita infundada.
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Por estas consideraciones:

SE RESUELVE:

Declarar INFUNDADO el pedido de interpretacién vy aclaracién de! laudo arbitral emitido por el
Tribunal Arbitral en mayoria.

NILO ADRIEY VIZCARRA RUIZ
PRESADENTE

4

LUWDYG PORTOCARRERO
RBITRO

AN
GLORIA | B L z(IEDO SANCHEZ
SECRETARIA AR \
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