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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:
Ministerio Piblico
" En adelante, el MINISTERIO.

Demandado:
Fouscas Trading E.L.R.L.

En adelante, el CONTRATISTA.

Arbitro Unico:

Juan Huamani Chavez,

Secretario Arbitral:

Tomas Jaime Arturo Saavedra Gutierrez.

RESOLUCION N° 35
Lima, 8 de mayo e 2017.-

VISTOS:

I. ANTECEDENTES

Con fecha 23 de octubre de 2014, se suscribi6 el Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-
GG-GELOCG para la “Adquisicién de Leche Entera Evaporada”, entre la empresa

Fouscas Trading E.I.R.L. y el Ministerio Publico.

1. La cldusula décimo sexta del Contrato establece |o siguiente:

“Cualquiera de las partes tiene . el derecho a iniciar el arbitraje

administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten

durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de caducidad
previsto en los articulos 144°, 170°, 175°, 176°, 177° y 181° del

Reglamento o, en su defecto,

Contrataciones del Estado.

en el articulo 52° de la Lley de

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion

la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no
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se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el articulo
214° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene condicién de

cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con la ejecucién del Contrato
referido, el Ministerio Publico procedié a remitir la correspondiente solicitud de
‘arbitraje a la empresa Fouscas Trading E.I.R.L. en aplicacion del convenio arbitral

‘contenido en la citada cldusula décimo sexta del contrato.
I1. DESARROLLO DEL PROCESO
A. Actuacién Preliminar del Arbitro Unico

1. Con fecha 18 de febrero de 2016 a las 16:00 horas, se ilevé a cabo la Audiencia
de Instalacién de Arbitro Unico Ad Hoc en la sede institucional del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, donde se reunieron el
doctor Juan Huamani Chavez, en su calidad de Arbitro Unico; conjuntamente
con el Dr. Héctor Martin Inga Aliaga, Profesional de la Subdireccién de Asuntos
Administrativos Arbitrales, en representacién de la Direccion de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE, con el propésite de instalar al Arbitro Unico que se encargaria de resolver

la presente controversia.

2. Con fecha 18 de marzo de 2016, el Ministerio Publico presentd su demanda; por
lo que, mediante Resolucién N° 4, este Colegiado Unipersonal dispuso admitir a
trdmite el escrito de demanda, el cual se corrid traslado a Fouscas Trading
E.I.R.L., a fin de que un plazo de quince (15) dias, lo contestara y, en caso asi

lo considerase, formulara su reconvencion.

3. Luego, con escrito de fecha 12 de abril de 2016, Fouscas Trading E.LR.L.
cumplié con presentar su escrito de contestacion de demanda; ademas, formuld
su reconvencién. Respecto al referido escrito, mediante Resolucién N° 5, el
Arbitro Unico dispuso admitir a tramite el escrito de contestacién de demanda y

reconvencién; procediendo asf, a correr traslado al Ministerio Pdblico, con la



Laudo Arbitral de Derecho
Arbitro Unico:

Dr., Juan Huamani Chivez

finalidad que en el plazo de quince (15) dias habiles, cumpliera con contestar la

reconvencion formulada.

4, Asimismo, con escrito de fecha 9 de mayo de 2016, el Ministerio Plblico cumplié
con presentar su escrito de contestacién de reconvencion, el cual se admitid a
tramite mediante Resolucidn N° 7. De la misma manera, en la mencionada
resolucidn, se cité a ambas partes a la Audiencia de Conciliacidén, Determinacién
de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, la cual se realizaria
el dia 2 de junio de 2016 a las 11:00 horas, en la sede del arbitraje.

5. En el dia y hora sefialados, se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios con
la asistencia de ambas partes, no pudiendo arribarse a una conciliacién entre las
mismas; por lo que, se procedié a fijar los puntos controvertidos respecto de
cada una de las pretensiones planteadas, frente a los cuales las partes
manifestaron su asentimiento. Estos fueron fijados de la siguiente manera:

De la demanda arbitral presentada por el Ministerio Publico

1. Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no declarar la
nulidad o invalidez de la Resolucion del Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-
GELOCG efectuada por Fouscas Trading E.I.R.L., debido a que no cumplié
con sustentar la causal de resolucion establecida en el articulo 168° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

De la reconvencion presentada por la empresa Fouscas Trading E.I.R.L,

2. Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no declarar
que el contrato se encuentra debidamente resuelto por Fouscas Trading

E.LR.L. ante el incumplimiento del Ministerio Publico.

3. Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar la
devolucién de la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento emitida por Fouscas
Trading E.I.R.L. a favor del Ministerio Publico ascendente a la suma de 5/.
151,232.40 (Ciento Cincuenta y Un Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100
Soles), .
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4. Cuarto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar la
reliquidacién de penalidades, conforme a la formula contractualmente
establecida, y en consecuencia, se ordene la devq!ucién a favor de Fouscas
Trading E.I.R.L. la suma ascendente a S/. 62,209.44 (Sesenta y Dos Mil
Doscientos Nueve y 44/100 Soles).

5. Quinto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar al
Ministerio Publico cumpla con el pago de las facturas impagas por la suma
total de S/. 130,650.00 (Ciento Treinta Mil Seiscientos Cincuenta y 00/100
Soles), mds intereses legales correspondientes devengados y por

devengarse hasta su efectiva cancelacion.

6. Sexto Punto Controvertido: Determinar si corresponde 0 no reconocer a
favor de Fouscas Trading E.L.R.L. una indemnizacion por dafos y perjuicios
ocasionados por el Ministerio Publico, en donde se contenga el dafio

emergente y el lucro cesante.

Punto Controvertido Comin

7. Sétimo Punto Controvertido: Determinar a quién corresponde asumir las

costas y los costos del presente arbitraje.

6. Asimismo, en la mencionada Audiencia, se admitieron los medios probatorios
ofrecidos por el Ministerio Publico en su escrito de demanda presentado con
fecha 18 de marzo de 2016, incluidos en el acéapite “VI. Medios Probatorios” que

van del numeral 1) al 5).

También, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio
Publico en su escrito de contestacion a la reconvencién de fecha 9 de mayo de
2016, incluidos en el acapite “VI. Medios Probatorios” que van del numeral 1) al
5).

Igualmente, se advirtié que en el escrito de contestacion a la reconvencién
presentada por el Ministerio Plblico, dicha parte adjunté documentacién sin
identificarlos si habrian sido ofrecidos como medios probatorios. Respecto a ello,
este Colegiado Unipersonal observé que dicha documentacién tendria

vinculacién con los fundamentos esgrimidos por el Ministerio Piblico; por lo que,
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en aplicacién del principio de flexibilidad gque rige el arbitraje, el Arbitro Unico
dispuso admitir a tramite en calidad de medios probatorios, la siguiente

documentacion:

i) Orden de Compra — Guia de Internamiento N° 0000347 (Fojas 34 del

escrito de contestacién a la reconvencion).

ii)Consulta de Expediente Administrativo (Fojas 35 al 41 del escrito de

contestacién a la reconvencién).

iii) Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000002 (Fojas 42 del

escrito de contestacion a la reconvencion).

iv) Consulta de Expediente Administrativo (Fojas 43 al 57 del escrito de

contestacion a la reconvencion).

v} Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000721 (Fojas 58 y 59

‘del escrito de contestacidn a la reconvencion).

vi) Consulta de Expediente Administrativo (Fojas 60 al 63 del escrito de

contestacidn a la reconvencion).

vii) Anexo I - Afio 2014 - Orden de Compra 721 (Fojas 64 y 65 del escrito de

contestacién a la reconvencion).

viii) Anexo II - Afio 2015 - Orden de Compra 002 (Fojas 66 y 67 del escrito

de contestacién a la reconvencién).

ix) Anexo 1II - Afio 2015 - Orden de Compra 347 (Fojas 68 y 69 del escrito

de contestacién a la reconvencion).

x) Memorando N° 2610-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 11 de
diciembre de 2015 (Fojas 70 del escrito de contestacion a la

reconvencion).

xi) Informe N° 867-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA-SUBGEAL de fecha 17 de

julio de 2015 (Fojas 71 del escrito de contestacién a la reconvencion).

N
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xii) Orden de Compra -~ Guia de Internamiento N° 0000347 (Fojas 72 al 75

del escrito de contestacion a la reconvencion).

xiii) Guia de Remisién de Remitente N® 001-0021271 (Fojas 76 del escrito de

contestacion a la reconvencion).

Xiv) Penalidades Cobradas (Fojas 77 del escrito de contestacion a la

reconvencion).

xv) Memorando N° 2809-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 17 de
diciembre de 2015 (Fojas 78 y 79 del escrito de contestacién a la

reconvencion).

xvi) Informe N° 1004-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA-SUBGEAL de fecha 17 de

julio de 2015 (Fojas 80 del escrito de contestacion a la reconvencion).

xvii) Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000347 (Fojas 81 al 84

del escrito de contestacién a ia reconvencion).

xviii) Guia de Remision de Remitente N° 001-0020942 (Fojas 85 del escrito de

contestacién a la reconvencion).

xix) Memorando N° 2492-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 17 de
diciembre de 2015 (Fojas 86 del escrito de contestacién a la

reconvencion).

xx) Penalidades Aplicadas a la Empresa Fouscas Trading E.I.R.L. (Fojas 87 del

escrito de contestacién a la reconvencion).

xxi)Informe N° 865-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA-SUBGEAL de fecha 17 de
julio de 2015 (Fojas 88 de! escrito de contestacién a la reconvencién).

xxii) Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000002 (Fojas 89 y 90

del escrito de contestacién a la reconvencién).
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xxiil) Guia de Remisién de Remitente N° 001-0020592 (Fojas 91 del escrito de

contestacién a la reconvencion).

xxiv} Guia de Remisién de Remitente N° 001-0020593 (Fojas 92 del escrito de
contestacién a la reconvencion).
xxv) Guia de Remisién de Remitente N° 001-0020585 (Fojas 93 del escrito de

contestacién a la reconvencion).

xxvi) Memorando N° 015-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 19 de enero

de 2015 (Fojas 94 del escrito de contestacién a la reconvencién).

xxvii)Informe N° 067-2015-MP-FN-OAJ de fecha 15 de enero de 2015 (Fojas 95

al 98 del escrito de contestacion a la reconvencion).

xxviii) Oficio N° 009-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 9 de enero de 2015

(Fojas 99 del escrito de contestacién a a reconvencién).

xxix) Informe N° 1977-2014-MP-FN-GG-GECLOG-GEA-SUBGEAL de fecha 30 de
diciembre de 2014 (Fojas 100 y 101 del escrito de contestacion a la

reconvencion.

7. De la misma manera, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por
Fouscas Trading E.ILR.L. en su escrito de contestacion de demanda y
reconvencién presentada con fecha 12 de abril de 2016, incluidos en el acépite
“IV. Medios Probatorios y Anexos que sustentan nuestra contestacion de
demanda” que van del numeral 6.1) al 6.8), y en el Acapite “VII. Medios
Probatorios y Anexos que sustentan nuestra reconvencion” que van del numeral
7.1. al 7.8,

Ademads, advirtiéndose la actuacién de un medio probatorio diferido (numeral
7.6 del Acédpite “VII. Medios Probatorios y Anexos que sustentan nuestra
reconvencién”), este Colegiado Unipersonal dispuso otorgar a Fouscas Trading
E.I.R.L. un plazo de diez (10) dias habiles, a fin cumpliera con presentar el

Informe de Cuantificacién de Dafos y Perjuicios.

8. Posteriormente, con escrito N° 2 de fecha 15 de junio de 2016, Fouscas Trading

E.I.R.L. presentd su Informe de Cuantificacion de Dafios y Perjuicios; por lo que,
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mediante Resolucién N° 8, este Colegiado Unipersonal dispuso tener presente el
Informe presentada, el cual se corrié traslado al Ministeric Pablico, con la
finalidad que la revisara y estudiara, y en caso lo consideraba conveniente,

formulara sus observaciones.

De la misma manera, con escrito N° 3 de fecha 15 de junio de 2016, Fouscas
Trading E.I.R.L. solicité la modificacién de la cuarta pretensién principal de su

reconvencién, y formulé una nueva pretensién de su reconvencién.

En relacién a lo anterior, mediante Resoluciéon N° 9, el Arbitro Unico dispuso
modificar la cuarta pretensién principal de la reconvencién y el quinto punto

controvertido, los cuales quedarian redactados conforme a lo siguiente:

“Cuarta Pretensién Principal: Que el arbitro ordene al MINISTERIO PUBLICO
cumpla con el pago de las facturas impagas por la suma total de S/.
100,098.00 (Cien Mil Noventa y Ocho con -OO/IOO Soles), mas intereses
legales correspondientes devengados y por devengarse hasta su efectiva

cancelacion”

"S. Quinto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no ordenar
al Ministerio Piblico cumpla con el pago de las facturas impagas por la suma
total de S/. 100,098.00 (Cien Mil Noventa y Ocho y 00/100 Soles), mas
intereses legales correspondientes devengados y por devengarse hasta su

efectiva cancelacion.”

Igualmente, en la mencionada Resolucién N° 9, se dispuso otorgar al Ministerio
Plblico un plazo de cinco (5) dias habiles, con la finalidad de que expresara lo
conveniente a su derecho respecto a la solicitud de acumulacién de pretension

de la reconvencion.

Con escrito N° 3 de fecha 1 de julio de 2016, el Ministerio Publico formuld
reconsideracién frente a lo dispuesto en el Resolutivo Segundo de la Resolucién

N° 8; recurso que se declaré infundado mediante la Resolucidon N° 11.

De igual manera, con escrito N°® 4 de fecha 8 de julio de 2016, el Ministerio
Publico formuld observaciones frente al Informe de Cuantificacion de Dafos y

Perjuicios presentado por Fouscas Trading E.I.R.L.; observaciones que se
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corrieron traslado a Fouscas Trading E.I.R.L mediante Resolucién N° 12, con la
finalidad que en el plazo de diez (10) dias habiles, cumpliera con absolverlas.

De la misma manera, mediante Resolucién N° 13, este Colegiado Unipersonal
tuvo por admitida la solicitud de de acumulacién de pretensién de la
reconvencion formulada por la emprésa Fouscas Trading E.I.R.L. en su escrito
de fecha 1 de julio de 2016; por lo que, se otorgd a Fouscas Trading E.I.R.L. un
plazo de diez (10) dias habiles, para que presentara su escrito de reconvencién

acumulada.

Asimismo, con escrito de fecha 26 de julio de 2016, Fouscas Trading E.I.R.L.
cumplié con presentar su absolucién a las observaciones formuladas por el
Ministerio PUblico; respecto de ello, mediante Resolucién N° 15, este Colegiado
Unipersonal tuvo presente la absoluciéon a las observaciones del Informe de
Cuantificaciéon de Dafios y Perjuicios; ademas, cité a ambas partes y al perito
Fernando Centeno Silva a la Audiencia de Sustentacién de Pericia Contable de

Parte la misma que se realizaria el dia 22 de agosto de 2016 a las 12:00 horas.

En el dia y hora sefialados, se realizd la Auvdiencia de Sustentacion de Pericia
Contable de Parte, con la presencia de ambas partes y del Perito Fernando
Centeno Silva. En dicha Audiencia, se emitio la Resolucién N° 16, por la cual se
admitié a tramite la reconvencién acumulada presentada por Fouscas Trading
E.I.R.L., la cual se corrié traslado al Ministerio Publico, para que en el plazo de

diez (10) dias habiles, la contestara.

Con escrito de fecha 6 de setiembre de 2016, el Ministerio Pablico cumplié con
presentar su escrito de contestacién a la reconvencién acumulada, la cual se
admitié a tramite mediante Resolucién N° 19; ademas, se citd a ambas partes a
la Audiencia de Conciliacién, Determinacién de Puntos Controvertidos vy
Admision de Medios Probatorios de la Reconvenciéon Acumulada, la cual se
realizaria el dia 22 de setiembre de 2016 a las 12:00 horas, en la sede del

arbitraje.

En el dia y hora sefialados, se ilevé a cabo la Audiencia de Conciliacién,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de la
Reconvencién Acumulada con la asistencia de ambas partes, no pudiendo
arribarse a una conciliacion entre las mismas; por lo que, se procedio a fijar los
puntos controvertidos respecto de cada una de las pretensiones planteadas en
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la reconvencion acumulada, frente a los cuales las partes manifestaron su

asentimiento. Estos fueron fijados de la siguiente manera:

De |a reconvenciéon acumulada presentada por Fouscas Trading E.L.R.L.

8. Octavo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no reliquidar
los montos de las penalidades de los meses de marzo, abril y mayo de 2015

impuestas a Fouscas Trading E.LR.L.

9. Noveno Punto Controvertido: £n caso se declare fundado el octavo puntb
controvertido, determinar si corresponde o no que el Ministerio Publico
devuelva a Fouscas Trading E.LR.L. la suma de S/. 34,070.97 (Treinta y
Cuatro Mil Setenta y 97/100 Soles).

19. De igual manera, en la referida Audiencia, se admitieron los medios probatorios
ofrecidos por Fouscas Trading E.L.R.L. en su escrito de reconvencién acumulada
con fecha 16 de agosto de 2016, incluidos en el acapite "Medios Probatorios que
sustentan nuestra sétima pretension reconvencional” que corresponden al

numeral 1.1) y 1.2).

20.De la misma manera, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por el
Ministerio Publico en su escrito de contestacién de reconvencién acumulada con
fecha 6 de setiembre de 2016, incluidos en el acapite "V. Medios Probatorios”

que corresponden al numeral 1) y 1.2).

21. Luego, mediante Resolucién N° 21, este Colegiado Unipersonal dispuso actuar
un medio probatorio de oficio, el cual correspondia a la presentacién de las
Bases Integradas del Contrato N° 09-2014-LP-FN-GG-GECLOG; requerimiento
que se dejo sin efecto mediante Resolucion N° 23,

22. Asi también, mediante Resolucién N° 24, el Arbitro Unico citd a ambas partes a
la Audiencia de Informes Orales, la misma que se realizaria el dia 23 de
noviembre de 2016 a las 04:00 p.m., en la sede del arbitraje; ademas, concedi6
a ambas partes un plazo para que presentaran sus alegatos escritos y

conclusiones finales.

23.Con escrito de fecha 2 de diciembre de 2016, Fouscas Trading E.L.R.L. cumplié

con presentar sus alegatos escritos y conclusiones finales; igualmente, el

10
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Ministerio Piblico, con escrito de fecha 8 de diciembre de 2016, presentd sus
alegatos escritos y conclusiones finales, adjuntando documentacién que

sustentaria su posicion.

Sobre lo anterior, mediante Resolucién N° 26, este Colegiado Unipersonal tuvo
por presentados los alegatos escritos y conclusiones finales de ambas partes;
ademds, dispuso otorgar a la empresa Fouscas Trading E.I.R.L. un plazo para
que expresara lo conveniente a su derecho respecto a la documentacién
presentada por el Ministerio Piblico en su escrito de fecha 8 de diciembre de
2016.

De otro lado, en el dia y hora sefialados se realizé la Audiencia de Informes
Orales, con la asistencia de ambas partes. En la mencionada Audiencia, se
emitié la Resolucién N° 27, en la cual se tuvo presente la absolucion de la
empresa Fouscas Trading E.I.R.L. respecto a la documentacion presentada por
la demandada; corriéndose traslado del mismo al Ministerio Publico, con la

finalidad que expresara lo conveniente a su derecho.

Ahora, mediante Resolucién N° 29, este Colegiado Unipersonal tuvo presente la
absolucion del Ministerio Piblico, respecto a lo manifestado por la empresa
Fouscas Trading E.I.R.L.; ademads, se otorgd a esta ultima un plazo para que
expresara lo conveniente a su derecho respecto a la documentacion adjunta en
el escrito del Ministerio PUblico de fecha 30 de noviembre de 2016.

En relacién a lo anterior, mediante Resoluciéon N° 30, se dispuso admitir a
trédmite los medios probatorios ofrecidos por el Ministerio Pablico en sus escritos

de fechas 8 y 30 de noviembre de 2016, respectivamente.

A continuacién, en la Resolucién N° 33, se declard el cierre de la instruccién, y
en tal sentido, se declard que el presente arbitraje se encontraba en estado
para laudar, fijdndose el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, los
cuales podian ser prorrogados en treinta (30) dias habiles adicionales, en caso

asi lo considerara el Arbitro Unico.

CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

1.- CUESTIONES PRELIMINARES

11
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Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo

siguiente:

(i) Que, el Arbitro Unico se constituyé de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes.

(i) Que, en momento alguno se recusé al Arbitro Unico, o se impugné o reclamé
contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de

Instalacion.

(iii) Que, e! Ministerio Plblico presenté su demanda, su contestacién a la
reconvencién y su contestacion a la reconvenciéon acumulada, dentro de los

plazos dispuestos.

(iv) Que, Fouscas Trading E.I.R.L fue debidamente emplazada con la demanda y
presenté su contestacién de demanda y reconvencion dentro de los plazos

establecidos; presentando ademas, su reconvencién acumulada.

(v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como la facultad de presentar alegatos o solicitar el
uso de la palabra para informar oralmente ante el Arbitro Unico.

(vi) Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacion del
Arbitro Unico, las partes han tenido la oportunidad suficiente de plantear el
recurso de reconsideracion contra cualquier resolucidén distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, que se hubiere dictado con
inobservancia o infraccion de una regla contenida en el Acta de Instalacion,
una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto Legislativo N° 1071,
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar conforme lo sefiala la

misma Acta de Instalacion.

(vii}Que, el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos aceptados

por las partes.

2.- MATERIA CONTROVERTIDA

12
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De acuerdo con lo establecido en las dos (2) Audiencias de Conciliacién,
Determinacién de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de
fechas 2 de junio y 22 de setiembre de 2016, respectivamente, en el presente
caso, corresponde al Arbitro Unico determinar lo siguiente en base a los puntos

controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro Unico
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en
cuenta el mérito de la prueba aportada al proceso, para determinar, en base a la
valoraciéon conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a
derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no
en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde
a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada

posicidn, de modo que logre crear certeza en el arbitro respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacion a las pruebas aportadas al
arbitraje que en-—aplicacion del Principio de “Comunidad o Adquisicion de la
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde e! momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio.
Elio concuerda con la definicidén de dicho principio que establece que:
"(..) la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el
contrario, se considera propia del proceso, por fo que debe tenérsele en
cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se
refiere, independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de fa
parte que suministré los medios de prueba o aun de la parte contraria. La
prueba pertenece al proceso y no a la parte que lo propuso o lo

proporcioné™

El Arbitro Unico deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha
valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a trémite en el
proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién

razonada, siendo que la no indicacion expresa a alguno de los medios

! TARAMONA HERNANDEZ., José Rubén. "Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p.
35.
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probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes no significa de
ningln modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido valorado; por lo
que, este Colegiado Unipersonal deja establecido que en aquellos supuestos en
los que este laudo arbitral hace referencia a algun medio probatorio o hecho en
particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y
pertinencia que a criterio del Arbitro Unico tuviere respecto de la controversia

_ materia de analisis.

Adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar este Colegiado Unipersonal,
pudiendo en consecuencia realizar un analisis conjunto de los mismos en
aquellos casos en los que se encuentren intimamente ligados; por lo que, en ese
sentido, el Arbitro Unico considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la

forma siguiente:
2.1 PRIMER Y SEGUNDO PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad o invalidez de la
Resolucién del Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-GELOCG efectuada por
Fouscas Trading E.I.R.L., debido a que no cumplié con sustentar la causal
de resolucién establecida en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado
Determinar si corresponde o no declarar que el contrato se encuentra
debidamente resuelto por Fouscas Trading E.I.R.L. ante el incumplimiento

del Ministerio Pablico

POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

En relacién al primer punto controvertido, el Ministerio Pdblico manifiesta que, con
fecha 23 de octubre de 2014, suscribid el Contratc N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-
GECLOG para la “Adquisicién de leche entera evaporada”, con la empresa Fouscas
Trading E.I.R.L., por el monto ascendente a S/. 1'512,234.00 (Un Millén Quinientos
Doce Mil Doscientos Treinta y Cuatro y 00/100 Soles) incluido el 1.G.V., bajo el
sistema a suma alzada; habiéndose determinado que el plazo de entrega en forma
parcial por un periodo de 12 meses computados a partir del dia siguiente de

suscrito el contrato.
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De la misma manera, indica el Ministerio Piblico que mediante Carta Notarial N°
36805 de fecha 15 de abril de 2015, se le apercibié para que cumpliera con sus
obligaciones contractuales esenciales dentro del plazo de cinco (5) dias calendario,
debiendo efectuarse el pago de las facturas N° 001-0017022, 001-0017068, 001-
0017070, 001-0017072, 001-0017078 y 001-0017079 por el monto ascendente a
S/. 23,517.00 (Veintitrés Mil Quinientos Diecisiete y 00/100 Soles); caso contrario

se procederia a resolver el contrato.

Asimismo, el Ministerio Pdblico refiere que mediante Carta Notarial N° 003-2015-
MP-FN-GECLOG de fecha 21 de abril de 2015, respondié el apercibimiento
efectuado por la empresa Fouscas Trading E.I.R.L. comunicando la lp!ena voluntad
de dicha parte en efectuar el pago de la deuda pendiente, prosiguiendo con los
procedimientos administrativos que conllevarian a la pronta cancelacion del monto

exigido, y por ende, dar cumplimiento de los términos pactados en el contrato.

De igual forma, manifiesta el Ministerio Publico que mediante Carta Notarial N°
37104 de fecha 08 de mayo de 2015, recibida por dicha parte el dia 11 de mayo de
2015, la empresa Fouscas Trading E.I.R.L. le comunicé que al no haber encontrado
satisfactoria la respuesta efectuada por la demandada, procedia a la resolucién del
contrato, solicitando el pago pendiente asi como los intereses legales generados.

Enl'relacic'm a lo anterior, el Ministerio Plblico sefiala que en el Informe Técnico N°
231-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA, elaborado por la Gerencia Central de Logistica,
se determiné que no se efectué el pago que correspondia al mes de noviembre de
2014 al Distrito Fiscal de Ancash, asi como en el mes de diciembre de 2014 en los
distritos fiscales de Moquegua, Ica, Loreto, Tacna y Tumbes, por motivos en fa
demora en la remisién de la documentacidn necesaria para efectuar el tramite del

pago conforme a lo informade por 1a Sub Gerencia de Almacén.

Ademds, refiere el Ministerio Pablico que conforme a lo establecido en la Ley N°
28411 “Ley General de Presupuesto” y la Ley N° 28693 “Ley General del Sistema
de Tesoreria”, los devengados solo pueden realizarse hasta el 31 de diciembre de
cada ejercicio presupuestal, estando que en el presente caso las conformidades de
la entrega de productos, fueron recibidos en el mes de enero de 2015, por lo que

no habria sido posible realizar el devengado respectivo.
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Ahora bien, el Ministerio POblico precisa que para que proceda el reconocimiento de
la deuda con la empresa Fouscas Trading E.I.R.L., es necesario observar el
procedimiento establecido en el Reglamento del Procedimiento Administrativo, que
_corresponde al Reconocimiento y Abono de Créditos Internos y Devengados a cargo
del Estado, y que establece que el organismo deudor, previos los informes técnicos
y juridicos internos, con indicacién de la conformidad del cumplimiento de la
obligacién en los casos de adquisiciones y contratos; asi como las causales por las
que no se abond en el presupuesto correspondiente; resolverd denegando y/o
reconociendo el crédito y ordenando su abono con cargo al presupuesto del

ejercicio vigente.

En tal sentido, el Ministerio Publico concluye que al tratarse de una obligacién
contraida en el ejercicio 2014, demandaria un tiempo prudencial para que realice
los tréamites administrativos conducentes al reconocimiento de pago mediante

Resolucion de Gerencia General,

Por otro lado, respecto al segundo punto controvertido, el Ministerio Publico
manifiesta que la demora en el pago de los meses de noviembre de 2014 al distrito
fiscal de Ancash, asi como en el mes de diciembre de 2014 en los distritos fiscales
de Moquegua, Ica, Loreto, Tacna y Tumbes se debid a la remisién de la
documentaciéon en forma tardia, y que habria sido necesaria para efectuar el
tramite del pago conforme a lo informado por la Sub Gerencia de Almacén.

Asi, indica el Ministerio PUblico que, de acuerdo a la Ley NO 28411 - “Ley General
de Presupuesto” y Ley NO 28693 -~ “Ley General del Sistema de Tesoreria”, los
devengados solo pueden realizarse hasta el 31 de diciembre de cada ejercicio
presupuestal, estando que en el presente caso en tanto las conformidades de la
entrega de productos fueron recibidas en el mes de enero de 2015, no fue posible

realizar el devengado respectivo.

En ese contexto, el Ministerio Publico sefiala que para el reconocimiento de la
presente deuda era necesario observar el procedimiento establecido en el
Reglamento del Procedimiento Administrativo para el Reconocimiento y Abono de
Créditos Internos y Devengados a cargo del Estado, toda vez que corresponderia a

una obligacién contraida en el ejercicio 2014.
POSICION DE FOUSCAS TRADING E.I.R.L.
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Fouscas Trading E.L.R.L. advierte que la demandante manifiesta que la resolucién
contractual obrada por dicha parte seria nula o invalida por cuanto “no [ha]
cumplido con sustentar la causal de resolucién establecida en el articulo 168° in
fine causales de resolucidn por incumplimiento del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado”

Asimismo, indica Fouscas Trading E.I.R.L. que lo sefialado por el Ministerio Publico
no se condice con la realidad de los hechos, toda vez que tanto en la Carta Notarial
N° 36805 (Carta Intimatoria) y en la Carta Notarial N® 37104 (Carta Resolutoria) e
incluso en la Contestacidén a la Peticion de Arbitraje, hacen expresa mencidén a que
la resolucién contractual obrada por el CONTRATISTA responde a la causal de

incumplimiento contractual atribuible a la demandada.

De la misma manera, Fouscas Trading E.I.R.L. sefiala que la doctrina especializada
es pacifica al sefialar que el pago de la contraprestacion es la primera de las
obligaciones esenciales que tiene toda- Entidad con un Contratista; por lo que, al
haberle dicha parte requerido al Ministerio Publico el pago de la contraprestacion
debida, lo que también hizo fue intimarle al cumplimiento de las obligaciones que

tiene a su cargo.

Finalmente, refiere Fouscas Trading E.I.R.L. que la normativa de Contrataciones del
Estado no exige que dentro del texto de la carta intimatoria o dentro del texto de la
carta resolutoria se haga mencion textual al articulo 168° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, sino que la ley exige que la parte que si ha cumplido
con su obligacidn contractual requiera a la parte incumplida la satisfaccién o
cumplimiento de la obligacion que tenga a su cargo, bajo apercibimiento de

resolver el contrato.

Sobre el segundo punto controvertido, Fouscas Trading E.I.R.L. manifiesta que la
Ley de Contrataciones del Estado y eI_RegIamento de la Ley de Contrataciones del
Estado han establecido cuales son las situaciones concretas en las cuales el
incumplimiento activa la resolucidn contractual, a fin de que ninguna de las partes
utilice cualquier incumplimiente, por somero que sea, para resolver un contrato en
perjuicio de la contraparte o en favor de la suya, puesto que la resolucién
contractual por causal se vincula intimamente con el Principio de Transparencia que

rige las Contrataciones Publicas.
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Asimismo, ind‘ica Fouscas Trading E.I.R.L. que lo anterior quiere decir que la
resolucion contractual debe fundamentarse en criterios objetivos, y debe estar
validamente sustentada, ya que no todo incumplimiento puede ser calificado como
causal de resolucion, sino unicamente aquellos incumplimientos que no cuenten con

justificacién.

De la misma manera, Fouscas Trading E.L.R.L. refiere que una vez habia cumplido
con entregar el producto “leche evaporada” al Ministerio Publico, asi como la
respectiva documentacién (facturas y guias de remision), la demandante tenia el
plazo de veinticinco (25) dias calendario para emitir la conformidad y proceder al

pago de la contraprestacion debida.

No obstante, menciona Fouscas Trading E.I.R.L. que pese a que los documentos
fueron entregados por dicha parte en su debida oportunidad, el Ministerio Piblico
no cumplié con realizar los pagos correspondientes; por lo que, mediante Carta
Notarial N° 36805 de fecha 15 de abril de 2015, Fouscas Trading E.I.R.L. procedi6 a

intimar al Ministerio PUblico al cumplimiento de su obligacién de pago.

Respecto a lo anterior, Fouscas Trading E.I.R.L. sefiala que el Ministerio Pdblico
procedid, con fecha 21 de abril de 2015, a responder al requerimiento efectuado

por la demandada, sefialando entre otros lo siguiente:

“de las coordinaciones con la Sub Gerencia de Almacén de la Entidad [...] se
tiene conocimiento que los mismos han sido remitidos a dicha Sub Gerencia
en diferentes fechas de los ultimos dias del mes de diciembre del periodo
2014 y en algunos casos durante el mes de enero del presente afio,
situacién que habria afectado el tramite de pago de algunas facturas a favor

de vuestra representada”

Asi pues, advierte Fouscas Trading E.I.R.L. que para que una resolucidén contractual
sea “justa”, es necesario que el incumplimiento derive de un mal funcionamiento
del contrato a tal punto que éste (el contrato) se vuelva perjudicial para una parte,

tornandose asi injustificado permanecer en el vinculo contractual.

En ese sentido, Fouscas Trading E.I.R.L. expresa que es logico realizar el siguiente

cuestionamiento: élLe convenia a Fouscas Trading E.I.LR.L. continuar con la
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ejecucion del contrato? Obviamente, para dicha parte, la respuesta seria no, lo que
pérmitiria establecer que la resolucién contractual efectuada por Fouscas Trading
E.I.R.L. se encontraba claramente jusfificada, va que el Ministerio Publico venia
incumpliendo con sus obligaciones de pago, pese a haber sudo requeridas a la
misma, conforme a lo establecido en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Finalmente, respecto al procedimiento para la resolucion de contrato, Fouscas
Trading E.L.R.L. manifiesta que ha cumplido con rigido procedimiento establecido en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, enviando para tales efectos
su Carta Notarial N° 36805, la cual constituiria su primera comunicacion, esto es, la
“carta intimatoria”, para posteriormente, y ante el incumplimiento del Ministerio
Publico, cumplir con remitir su segunda comunicacion, la Carta Notarial N° 37104,

mediante la cual resolvio el contrato.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

En primer fugar, este Colegiado Unipersonal ha considerado conveniente realizar un
analisis conjunto del primer y segundo puntos controvertidos, ello debido a que, en
ambos, la controversia principal a dilucidar es la validez o no de la resolucién de

contrato efectuada por Fouscas Trading E.I.R.L.

En atencién a ello, la resolucidn del Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-GECLOG,
celebrado entre las partes insertas en el presente arbitraje, es producto del
incumplimiento en las obligaciones esenciales del Ministerio Publico, ya que dicha
parte no habria efectuado el pago de las prestaciones ejecutadas por Fouscas
Trading E.I.R.L. correspondientes a los meses de noviembre 2014 y diciembre de

2014°, pese a que contaban con la conformidad respectiva.

Asimismo, en los argumentos vertidos durante las actuaciones postulatorias del
presente arbitraje, el Ministerio Publico cuestiona la resolucién de contrato debido a

lo siguiente:

2 gl incurnpliriento de pago del mes de noviembre corresponde al Distrito Fiscal de Ancash.

® El incumplimiento de pago del mes de diciembre corresponden a los Distritos Fiscales de Moquegua,
Ica, Loreto, Tacna y Tumbes.
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“Al respecto, mediante el Informe Técnico N° 231-2015-MP-FN-GG-GECLOG-
GEA, elaborado por la Gerencia Central de Logistica, sefala que no se
efectud el pago que corresponde al mes de noviembre de 2014 al Distrito
Fiscal de Ancash, asi como en el mes de diciembre de 2014 en los distritos
Fiscales de Moquegua, Ica, Loreto, Tacna y Tumbes por motivos en la
demora de la remisién de la documentacion necesaria para efectuar el

trdmite del pago conforme a lo informado por la Sub Gerencia de Almacén.

(-.)

En ese contexto, cabe precisar que para que proceda el reconocimiento de fa
presente deuda, es necesario observar el procedimiento establecido en el
Reglamento del Procedimiento Administrativo, que corresponde al
Reconocimiento y Abono de Créditos Internos y Devengados a cargo del
Estado, y que establece que el organismo deudor, previos los informes
técnicos y juridicos internos, con indicacidn de la conformidad del
cumplimiento de la obligacién en los casos de adquisiciones y contratos; asi
como las causales por las que no se aboné en el presupuesto
correspondiente; resolverd denegando y/o reconociendo el crédito y
ordenando su abono con cargo al presupuesto del ejercicio vigente.

En tal sentido, al tratarse de una obligacién contraida en el ejercicio 2014,
esta situacién demanda un tiempo prudencial para realizar los tramites
administrativos conducentes al reconocimiento de pago mediante Resolucion

de Gerencia General. (...}”

En conclusion, el Ministerio Publico confirma que no cumplié con el pago de las
prestaciones ejecutadas por Fouscas Trading E.I.R.L.; sin embargo, precisa gue la
demora en el pago se debe a que nos encontramos ante una obligacién contraida
en un ejercicio fiscal anterior, lo cual conllevaria a realizar tramites administrativos
(Reconocimiento y Abono de Créditos Internos y Devengados) para el pago

respectivo.

Entonces, éla demora en el pago por parte del Ministerio Plblico se debe a una
causal que exime su responsabilidad por la tardanza en el cumplimiento de su
obligacién esencial? Esto es, en otras palabras, éque la obligacién haya sido

contraida en un ejercicio fiscal anterior es causa justificante para que el Ministerio
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Publico demore en el pago de las prestaciones ejecutadas por Fouscas Trading
E.LR.L.? |

Respecto a las interrogantes formuladas, es importante sefialar que al momento de
la convocatoria de un proceso de seleccion que se encuentre regido bajo la
normativa de Contrataciones del Estado, la Entidad contratante tendra que cumplir
con ciertos requisitos, entre los cuales se encuentra contar con el Expediente de
Contratacién debidamente aprobado, el cual incluird la fuente de financiamiento y
la disponibilidad de recursos®. |

De la misma manera, en caso la Entidad contratante advierta que el objeto del
contrato (la prestacién del contratista) se ejecutard en mas de un ejercicio
presupuestario (entendiéndose ello como ejercicio fiscal), debera efectuar la
reserva durante los ejercicios presupuestarios correspondientes con la finalidad que

cumpla con su obligacidn esencial, esto es, el pago por la prestacion ejecutada®.

De igual forma, cabe destacar ademas que la Direccion Técnica Normativa del OSCE
en la Opinién N° 009-2013/DTN sefiala respecto de la Disponibilidad Presupuestal
en orden a garantizar el pago de las obligaciones de parte de la contratante, lo

siguiente:

" (...) Precisado lo anterior, debe indicarse que el articulo 12 de la Ley, en su
primer péarrafo, establece que es requisito para convocar un proceso de
seleccién que el expediente de contratacién aprobado incluya la
disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento; precisandose en su
sequndo parrafo que pueden efectuarse procesos de seleccion cuya

ejecucién contractual se prolongue por mas de un (1) ejercicio

* primer Parrafo de jculo 12° Ley de Contratac) s del Esta

Es requisito para convocar a proceso de seleccion, bajo sancién de nulidad, que el mismo esté incluido
en el Plan Anual de Contrataciones y cuente con el Expediente de Contratacidn debidamente aprobado
conforme a lo que disponga el Reglamento, el mismo gue incluird fa disponibilidad de recurses y su
fuente de financiamiento, asi como las Bases debidamente aprobadas, salvo las excepciones establecidas
en el Reglamento.

* Sequndo Parrafo del Articulo 12° de de Contr iones del Estado
Se podran efectuar procesos cuya ejecucion contractual se prolongue por mas de un (1} ejercicio

presupuestario, en cuyo caso deberd adoptarse la debida reserva presupuestaria en los ejercicios
correspondientes, para garantizar el pago de las obligaciones.
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presupuestario, siempre que se adopte la debida reserva presupuestaria en
los ejercicios correspondientes, a fin de garantizar el pago de las

obligaciones.

(...} Como se aprecia, la normativa‘ de contrataciones del Estado vigente
requiere que antes de convocar un proceso de seleccidn, se solicite al drea
de presupuesto de la Entidad, o la que haga sus veces, la disponibilidad
presupuestal a fin de garantizar que se cuenta con el crédito presupuestario
suficiente para comprometer el gasto durante el ejercicio fiscal en curso, y
asi poder cumplir con las obligaciones de pago que se deriven de la

contratacion.

Adicionalmente, el sequndo pdrrafo del articulo 18 del Reglamento precisa
que: “Para otorgar la disponibilidad presupuestal debe observarse lo
sefialado en el numeral 5 del articulo 77° de la Ley N° 28411, Ley del
Sisterna Nacional de Presupuesto y modificatorias.”

Asi, el numeral 5) del articulo 77 del Texto Unico Ordenado de la Ley NO
28411, aprobado mediante Decreto Supremo N° 304-2012-EF, establece
que “Para efecto de la disponibilidad de recursos y la fuente de
financiamiento para convocar procesos de seleccién, a que se refiere el
articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado, se tomarad en cuenta la certificacion del gasto correspondiente al afio
fiscal en curso y, en el caso de ejecuciones contractuales que superen el afio
fiscal, el documento suscrito por el jefe de la Oficina General de
Administracién o el gque haga sus veces en el pliego presupuestario, que
garantice la programacion de los recursos suficientes para atender el pago

de las obligacicnes en los afios fiscales subsiguientes.

Por su parte, el numeral 5) del articulo 77 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N© 28411, precisa que para efectos de otorgar la disponibilidad de
recursos y la fuente de financiamiento para convocar procesos de seleccion,
se tomaré en cuenta la certificacion del gasto correspondiente al afio fiscal
en curso y, en el caso de ejecuciones contractuales que superen el afio
fiscal, debe contarse con el documento suscrito por el Jefe de la Oficina

General de Administracién, o el que haga sus veces en el pliego
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presupuestario, que garantice la programacion de los recursos suficientes
para atender el pago de las obligaciones en los afios fiscales subsiguientes.”

En ese sentido, puede concluirse que la Entidad contratante tiene la obligacion de
contar con un presupuesto especifico para cada uno de los procesos de seleccion
que convoque, siendo que este presupuesto deberad contar con una reserva en caso

la ejecucién de la prestacién se realice en mas de un ejercicio presupuestario.

Esto es, toda Entidad contratante siempre contard con un presupuesto gue le
permita cumplir con el pago por las prestaciones ejecutadas, sin importar si dichas
obligaciones se contrajeron en un ejercicio presupuestario (ejercicio fiscal) anterior,
ello debido a que la obligacién esencial de la Entidad es el cumplimiento en el pago

de la contraprestacion acordada en el Contrato.

Entonces, para este Colegiado Unipersonal, el hecho que la prestacidn de Fouscas
Trading E.L.R.L. se haya ejecutado en un ejercicio presupuestario anterior (2014)
- no es fundamento suficiente para que el Ministerio Publico no cumpla con el pago
en el ejercicio presupuestario posterior (2015), pues dicha Entidad debe contar con
la reserva establecida en el articulo 12° de la Ley de Contrataciones del Estado,
esto es, es responsabilidad del Ministeric PUblico contar con el presupuesto especial
para cumplir su obligaciéon esencial derivada del presente contrato (pago por la

contraprestacion).

Estando a lo sefialade en pérrafos precedentes, este Colegiado Unipersonal
concluye que no existe causal eximente que justifique el incumplimiento por parte
del Ministerio Publico en el pago por la prestacién ejecutada por Fouscas Trading |
E.I.LR.L.; con lo que, no corresponde declarar la invalidez de la resolucion de
contrato efectuada por la demandada, en otras palabras, el Contrato N° 09-2014-
LP-MP-FN-GG-GECLOG se encuentra debidamente resueito.

Por lo tanto, este Colegiado Unipersonal resuelve INFUNDADQO el Primer Punto
Controvertido, y en consecuencia, no corresponde declarar la nulidad o invalidez de
la Resolucién del Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-GELOCG efectuada por
Fouscas Trading E.I.R.L., debido a que no habria cumplido con sustentar la causal
de resolucidén establecida en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.
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De la misma manera, este Colegiado Unipersonal resuelve FUNDADO el Segundo
Punto Controvertido, y en consecuencia, corresponde declarar que el contrato se
encuentra debidamente resuelto por Fouscas Trading E.LR,L. ante el

incumplimiento del Ministerio Publico.
2.2 TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar la devolucion de la Carta Fianza de
Fiel Cumplimiento emitida por Fouscas Trading E.LR.L. a favor del
Ministerio Plblico ascendente a la suma de S/. 151,232.40 (Ciento
Cincuenta y Un Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles)

~ POSICION DE FOUSCAS TRADING E.LR.L.

Fouscas Trading E.I.R.L. expresa que las garantias que se le han requerido tienen
por finalidad asegurar la correcta ejécucién y el cumplimiento del contrato; siendo
que en el caso de la Garantia de Fiel Cumplimiento, dicha parte habria procedido a
solicitar a la empresa Mapfre Per Compaiiia de Seguros y Reaseguros la emisién
de la Carta Fianza N° 7101410101400-00 hasta por la suma ascendente de S/.
151,232.40 (Ciento Cincuenta y Un Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles), la

misma que se encontraria vigente y en poder del Ministerio Pablico.

Asi, indica Fouscas Trading E.L.R.L. que nos encontramos ante un contrato que ha
sido vélidamente resuelto por causa imputable al Ministerio Plblico, por lo que a la
fecha no existiria obligacién contractual que deba la demandante asegurar, es por
elio que resultaria inevitable que la demandada devuelva la Garantia de Fiel

Cumplimiento.

POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico manifiesta que la Carta Fianza N° 7101410101400-00 emitida
por MAPFRE PERU por un monto de S/. 151,232.40 (Ciento Cincuenta y Un Mil
Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles) que garantiza el fiel cumplimiento del
contrato derivado de la Licitacién Publica N° 002-2014-MPFN, tiene una vigencia
hasta el 9 de octubre de 2016, la misma que no ha sido ejecutada, en tanto es la
empresa quien procedid con la resolucién de contrato por presunto incumplimiento

de obligacion contractual atribuido al Ministerio Publico.
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POSICION DEL ARBITRO UNICO

En primer lugar, las garantias establecidas en la normativa de Contrataciones del
Estado cuentan con una doble funcién, por un lado, sirven para intimar a la
contratista que cumpla con ejecutar la prestaciéon de manera correcta y en el plazo
determinado, esto es, tienen una finalidad compulsiva, y por otro lado, sirven para
resarcir a la Entidad ante los posibles dafios que hubiere sufrido por el

incumplimiento del contratista, esto es, tienen una finalidad resarcitoria.

En esa misma linea, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE),
en la Opinidén N° 036-2015/DTN de fecha 6 de marzo de 2015, respecto a las

garantias, sefala lo siguiente:

"Sin perjuicio de ello, es importante recordar que las garantias cumplen una
doble funcién: compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva, pues lo que
pretenden es compeler u obligar al contratista a cumplir con todas sus
obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de ser ejecutadas por la
Entidad. Asimismo, es resarcitoria, pues lo que se pretende con su ejecucion
es indemnizar a la Entidad por los eventuales dafios que haya sufrido
debido al incumplimiento del contratista.”

Como podemos apreciar las garantias son una proteccion a favor de ia Entidad ante
posibles incumplimientos por parte del Contratista, siendo que 1a Garantia de Fiel
Cumplimiento no es una excepcioén a lo sefialado, puesto que esta tiene como
objetivo respaldar el correcto cumplimiento por parte del contratista, de todas las
obligaciones que asumid frente a la Entidad, segun lo estipulado en el contrato y lo

dispuesto en las Bases integradas y la oferta ganadora®.

De la misma manera, debemos tener en cuenta que de conformidad con el articulo
164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, la Entidad tiene la
potestad de ejecutar la totalidad de la Garantia de Fiel Cumplimiento emitida por el

Contratista, siempre que cuente con una resolucién de contrato consentida o

§ Definicion esgrimida por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado {OSCE). Disponible

en: http://www.osce.qob. onsucode/userfiles/image/ca mda.pdf.
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determinada via laudo arbitral, y que dicha resolucién sea producto de un

incumplimiento por parte del Contratista’.

Ahora, es importante recordar que conforme a lo analizado y determinado en
puntos controvertidos precedentes, este Colegiado Unipersonal ha declarado ia
validez de la resolucién de contrato efectuada por Fouscas Trading E.L.R.L.,

producto del incumplimiento de la obligacién esencial del Ministerio Pablico.

En otras palabras, en el presente caso, no se ha producido incumplimiento alguno
por parte de Fouscas Trading E.I.R.L. que haya producido la resolucién de contrato,
sino que esta Ultima (la resolucién de contrato) es producto de un incumplimiento
del Ministerio PUblico; circunstancia que no permitiria al Ministerio Publico la

ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento.

Ademas, conforme se indicara previamente, es importante tener presente que la
finalidad de la Carta Fianza es asegurar el cumplimiento por parte del acreedor de

su obligacion, tal cual se refiere en lo siguiente:

"A través de la Carta Fianza, el fiador garantiza el cumplimiento de una
obligacién ajena frente al acreedor; en esa medida, si el deudor incumple

sus obligaciones, el fiador asume la obligacién de pago.

Asi en el marco de las contrataciones del Estado, la Carta Fianza garantiza el
cumplimiento de una obligacién ajena que tiene su origen en la relacion

deudor- acreedor o proveedor ~ Estado”

En relacién a lo anterior, teniendo en cuenta que resolucion de contrato produce la
extinciéon de las prestaciones de ambas partes, la finalidad o motivo por el que se

requiere una Garantia de Fiel Cumplimiento pierde toda relevancia para la relacion

u a iculo 164° del Reglamento de la Ley de Contratacio 1 Estado
Las garantias se ejecutardn a simple requerimiento de la Entidad en los siguientes supuestos:
(..) 2. La garantla de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto diferencial de propuesta
se efecutardn, en su totalidad, sélo cuando la resolucién por la cual la Entidad resuelve el contrato

por causa imputable al contratista, haya quedado consentida o cuando por faudo arbitral consentido
y efecutoriado se declare procedente la decisidn de resoiver el contrato. (...)
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contractual de las partes del presente arbitraje, puesto ya no existirian prestaciones

que deban ser ejecutadas por parte de Fouscas Trading E.I.R.L.

De esta manera, a los argumentos vertidos en los parrafos precedentes,
corresponde la devolucién a favor de Fouscas Trading E.I.R.L. de la Carta Fianza de

Fiel Cumplimiento.

Por lo tanto, este Colegiado Unipersonal resuelve FUNDADO el presente punto
controvertido, y en consecuencia, corresponde ordenar la devolucion de la Carta
Fianza por Garantia de Fiel Cumplimiento emitida por Fouscas Trading E.L.R.L. a
favor del Ministerio Publico ascendente a la suma de S/. 151,232.40 (Ciento
Cincuenta y Un Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles).

2.3 CUARTO, OCTAVO Y NOVENO PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinar si correspohde o no ordenar la reliquidacién de penalidades,
conforme a la formula contractualmente establecida, y-en-consecuencia, se
ordene la devolucién a favor de Fouscas Trading E.I.R.L. la suma
ascendente a S/. 62,209.44 (Sesenta y Dos Mil Doscientos Nueve y 44/100
Soles)

Determinar si corresponde o no reliquidar los montos de {as penalidades de
los meses de marzo, abril y mayo de 2015 impuestas a Fouscas Trading
E.I.R.L.

En caso se declare fundado el octavo punto controvertido, determinar si
corresponde o no que el Ministerio Pdblico devuelva a Fouscas Trading
E.I.R.L. la suma de S/. 34,070.97 (Treinta y Cuatro Mil Setenta y 97/100
Soles)

POSICION DE FOUSCAS TRADING E.I.R.L.
En relaciéon al Cuarto Punto Controvertido, Fouscas Trading E.I.R.L. indica que el
Ministerio Publico mantendria en su poder una suma ascendente a S/. 74,651.40

(Setenta y Cuatro Mil Seiscientos Cincuenta y Uno y 40/100 Soles), por aplicacion
de penalidades.
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Sin embargo, refiere Fouscas Trading E.I.R.L. que el calculo de dicha penalidad no
se ajusta a lo establecido en el contrato y en la normativa de Contrataciones del

Estado; por lo que, corresponde el reajuste de la penalidad conforme al contrato.

Asi pues, Fouscas Trading E.I.LR.L. manifiesta que e! cdiculo de penalidades
realizado por el Ministerio Pablico tendria un error en [o que respecta al criterio
“plazo en dias”, toda vez que utiliza el “plazo de entrega del producto” en vez de

utilizar el “plazo de la prestacidn parcial incumplida”.

De la misma manera, sefiala Fouscas Trading E.L.R.L. que el plazo que fue
incumplido corresponde a la entrega parcial al mes de noviembre, con lo que el
“plazo en dias” asciende a treinta (30) dias, toda vez que los productos objeto del

contrato son entregados de manera mensual conforme al contrato.

Igualmente, Fouscas Trading E.I.R.L. advierte que en la Opinién N°® 074-2012/DTN,

el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado precisa |o siguiente:

“[...] en los contrato de “ejecucion periddica”, se calcula respecto del monto
y plazo de la prestacién parcial vigente. Es decir, respecto del monto y plazo
del contrato o de la prestacién parcial, segun corresponda, al momento en

que se aplica la penalidad”.

De esta manera, tomando en cuenta la Opinién referida en el parrafo precedente,
Fouscas Trading E.I.R.L. expresa que el error de calculo generaria una abismal
diferencia entre la penalidad que vendria aplicando el Ministerio Publico con la que

verdaderamente corresponderia:

Penalidad aplicada por el Penalidad
Ministerio Pablico Correspondiente
Penalidad Diaria S/. 6,220.95 S/.1,036.83
Penalidad por doce
, S/. 74,651.40 S/. 12,441.96
(12) dias

Finalmente, concluye Fouscas Trading E.I.R.L. que el Ministerio Plblico deberia
cumplir con devolver la suma ascendente a S/. 62,209.44 (Sesenta y Dos Mil
Doscientos Nueve y 44/100 Soles) que corresponderia al monto diferencial de la

penalidad que habria sido calculada erréneamente.
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De otro lado, sobre el Octavo Punto Controvertido, Fouscas Trading E.I.R.L. precisa
que dicha parte habria incumplido en retraso en las entregas correspondientes a los
meses de marzo, abril y mayo de 2015; siendo que, conforme a la clausula quinta
del Contrato, las entregas que tiene la demandada a su cargo son de caracter
mensual, por lo que “e/ plazo de la prestacién parcial incumplida” por dicha parte es
de treinta (30) dias.

Asi, refiere Fouscas Trading E.L.R.L. que a la variable "Plazo en dias” le corresponde
el plazo, en este caso en concreto, de treinta (30) dias, esto es, al mes en donde se

incurrié en el retraso penalizable.

Sobre lo anterior, Fouscas Trading E.I.R.L. advierte que en la Opinién N° 074-
2012/DTN, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado sefala lo

siguiente:

"[...] en los contratos de “ejecucién periddica”, se calcula respecto del monto
y plazo de la prestacién parcial vigente. Es decir, respecto del monto y plazo
del contrato o de la prestacion parcial, segun corresponda, al momento en

que se aplica la penalidad"

Con lo cual, sefiala Fouscas Trading E.I.R.L. que indubitablemente que la variable
"Plazo en dias” corresponde al plazo “de la prestacién vigente [...] al momento en

que se aplica la penalidad”, esto es, al mes en que se incurrié en la misma.

Finalmente, sobre el Noveno Punto Controvertido, Fouscas Trading E.I.R.L. sefiala
que en la férmula que aplica el Ministerio Publico en sus Memorandos N° 2492-MP-
FN-GG-GECLOG-GEA, N° 2809-MP-FN-GG-GECLOG-GEA y N° 2619-MP-FN-GG-
GECLOG-GEA establece como variable "Plazo en dias”, el plazo de cinco (5} dias y

no el plazo de treinta {30) dias.

Asi, refiere Fouscas Trading E.I.LR.L. que la formula aplicada por el Ministerio
Publico, en comparacidén con la formula aplicada por la demandada, otorga un
resultado de penalidad diaria completamente distinta y matematicamente abismal

una de otra.
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En tal sentido, Fouscas Trading E.I.R.L. precisa que habiendo el Ministerio Publico
retenido montos mayores, por concepto de penalidad, a los que legalmente
corresponde, debe proceder la demandante a devolver los montos diferenciales
existentes en favor de Fouscas Trading E.I.R.L.; por lo que, corresponde devolver la
suma ascendente a S/. 34,070.97 (Treinta y Cuatro Mil Setenta y 97/100 Soles).

POSICION DE MINISTERIO PUBLICO

En relacién al Cuarto Punto Controvertido, el Ministerio Piblico sefiala que e! calculo
para determinar la penalidad incurrida en el mes de noviembre de 2014 (Primera
Entrega) por la ehpresa Fouscas Trading E.I.R.L. se habria efectuado en estricta
observancia del procedimiento y férmula prevista en el articulo 165° del
Reglamento dé la Ley de Contrataciones del Estado.

Asi, indica el Ministerio Publico que habiendo Fouscas Trading E.I.R.L. incurrido en
retraso injustificado en !a ejecucién de la prestacion correspondiente a la primera
entrega (noviembre de 2014), procedié a aplicar la penalidad correspondiente,
tormando en cuenta el monto de la prestacién parcial, asi como los dias de retraso
incurridos por la demandada, sin que ello hubiese implicado que el monto maximo
de la penalidad por mora a aplicarse sea necesariamente el diez por ciento (10%)

del monto total de la prestacién parcial, conforme a la Opinidn N° 138-2015/DTN.

Por otro lado, sobre el Octavo y Noveno Puntos Controvertidos, el Ministerio Publico
sefiala que efectué el cédlculo de las penalidades aplicadas en estricta observancia
del procedimiento y féormula prevista en el articulo 165° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado.

En ese extremo, menciona el Ministerio Publico que al haber incurrido Fouscas
Trading E.I.R.L. en retraso injustificado en la ejecucién de la prestacion
correspondientes a la quinta entrega (marzo 2015) de los bienes objeto del
contrato, procedié a través del Memorando N° 2492-2015-MP-FN-GG-GECLOG con

efectuar el cdlculo para la determinacion de la penalidad a aplicarse.
Asimismo, el Ministerio Publico refiere que al haber incurrido Fouscas Trading

E.I.R.L. en retraso injustificado en la ejecucién de la prestacién correspondiente a la
sexta entrega (abril 2015), se procedié mediante Memorando N° 2809-MP-FN-GG-
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GECLOG-GEA con efectuar el cdlculo para la determinacién de la penalidad a

aplicarse.

De igual manera, indica el Ministerio PUblico que al haber incurrido Fouscas Trading
E.I.R.L. en retraso injustificado en la ejecucién de la prestacién correspondiente a la
sétima entrega (mayo 2015), se procedié mediante Memorando N° 2619-MP-FN-
GG-GECLOG-GEA con efectuar el céleulo para la determinacion de la penalidad a
aplicarse.

Asi pues, el Ministerio Publico advierte que se determina que para efectos del
calculo realizado ha tomado e! monto de la prestacidn parcial, el plazo otorgado
para la entrega del producto (5 primeros dias de cada mes), asi como los dias de

retraso que habria incurrido Fouscas Trading E.I.R.L.

Ademas, concluye e! Ministerio Pablico sefialando que es de importancia resaltar
que contrario al andlisis efectuado por Fouscas Trading E.I.LR.L. para solicitar la
reliquidacion de la penalidad abiicada, al considerar que el calculo de la penalidad
debidé efectuarse sobre 30 y no de 5 dias, careceria de fundamento, toda vez que
para el calculo de la penalidad tanto el monto como el plazo se refieren al contrato,
en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion
parcial que fuera materia de retraso; por lo que, dicha parte habria considerado,
para efectos del célculo de la penalidad, el plazo por cada prestacidn

correspondiente a los cinco (5) primeros dias de cada mes.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

Este Colegiado Unipersonal ha considerado conveniente realizar un analisis
conjunto del cuarto, octave y noveno puntos controvertidos, debido a que en ellos,
la controversia principal a dilucidar es si corresponde o no la reduccion de las
penalidades impuestas por el Ministerio Piblico ante el cumplimiento tardio de ia

prestacién de Fouscas Trading E.L.R.L.

Es importante tener presente que en los argumentos vertidos en las actuaciones
postulatorias, Fouscas Trading E.I.R.L, no niega que haya cumplido tardiamente las
prestaciones que se encontraban a su cargo (esto es, acepta que le corresponde la
aplicacion de penalidades), sino que cuestiona una probable equivocaciéon por parte

del Ministerio Puablico al momento de utilizar la formula determinada en la
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normativa de Contrataciones del Estado para la obtencion del monto de la

penalidad.

Es asi que, expresamente Fouscas Trading E.L.R.L. cuestiona que el Ministerio
Plblico, para el cdlculo de las penalidades impuestas, haya aplicado el plazo para {a
entrega de los productos, cuando conforme a la demandada, lo que corresponderia

es el plazo de la prestacidén parcial incumplida.

Lo anteriormente sefalado, puede apreciarse claramente en los argumentos

vertidos en su escrito de reconvencidn de fecha 12 de abril de 2016:

_ "[Reconvencion] (..) Sin embargo, el calculo de penalidades realfizado por
MINISTERIO PUBLICO yerra en lo que respecta al criterio “plazo en dias”
toda vez que utiliza el “"plazo de entrega del producto” en vez de utilizar el

"plazo de la prestacion parcial incumplida” (...)

El plazo gque fue incumplido por FOUSCAS fue la entrega parcial
correspondiente al mes de noviembre, en ese sentido el “plazo en dias”,
asciende a treinta (30) dias toda vez que los productos objeto de contrato

son entregados de manera mensual conforme a contrato (...)

[Reconvencién Acumulada] (...) Lo cual tiene sentido, ya que conforme a la
clausula quinta de EL CONTRATOQ las entregas que tiene FOUSCAS a su cargo
son de cardcter mensual, por lo que el “plazo de la prestacién parcial
incumplida” por FOUSCAS es de treinta (30) dias.

En ese sentido, a la variable “"Plazo en dias” le corresponde ef plazo, en este
caso en concreto, de treinta (30) dias, esto es, al mes en donde se incurrié

en ef retraso penalizable”

Estando a lo anterior, es importante tener en cuenta que en el presente caso nos
encontramos ante un contrato con prestaciones parciales, con lo que, de
conformidad con el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado®, el monto y el plazo (conceptos utilizados en la férmula para la obtencién

8 Articulo 165° del Reglamento de la L ntrataciones de
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de la penalidad diaria) se encontraran sujetos a la prestacion parcial que se habria

incumplido.

De la misma manera, en atencién al monto y al plazo en prestaciones parciales, el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), en su Opinion N°
094-2014-DTN, establece lo siguiente:

"En los contratos de ejecucién periddica, el "plazo en dias” a consignar en el
célculo de la penalidad diaria, corresponde al plazo de la prestacion parcial
incumplida establecido en el cronograma de entregas, el mismo que debe
haber sido previsto en las bases del proceso de seleccién y forma parte del

respectivo contrato.”

Esto es, para la determinacion del concepto "p/azo” en las penalidades impuestas
en prestaciones periédicas, se deberd tomar en cuenta el tiempo (plazo de entrega)
con que cuenta el Contratista para el cumplimiento de cada una de las prestaciones
parciales, las mismas que deberan encontrarse establecidas en las Bases
Integradas del Proceso de Seleccion. -

Ahora, en el punto IX. del Capitulo III de la Seccién Especifica de las Bases
Integradas de la Licitacién Publica N° 002-2014-MPFN?, se ha establecido

expresamente gque:

En caso de 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 monte maximo equivalente al
diez (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. {...)

En todos los casos, la penalidad se aplicard automéaticamente y se aplicard de acuerdo con la siguiente
férmula (...)

Tanto el monto como el plazo se refieren, segin corresponda, al contrate o ftem que debid ejecutarse o,
en caso estos involucraran obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion parcial que fuera materia

de retraso.

? Cabe precisar que, en el numeral 1.9, del Capitulo I de la Seccion Especifica de las Bases Integradas de
la Licitacién Publica N° 002-2014-MPFN

"Los bfenes materia de la presente convocatoria se entregaran de forma parcial por un perfodo de 12

meses computados a partir del dia siguiente de suscrito el contrato, cabe indicar que el plazg de
entrega se realizard los primergs (5 dias de cada mes, si el Ultimo dia de entrega resulta ser sabado,

domingo o feriado no laborable, se internara al dia siguiente habil. Dicho plazo constituye un

requerimiento técnico minimeo que debe coincidir con lo establecido en el expediente de contratacion™
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"PI AZO DE ENTREGA: Los primeros 05 dias de cada mes, si el dltimo dia de
entrega resulta ser sabado, domingo o feriado no laborable, se internara al

dia siguiente habil”

En tal sentido, si bien nos encontramos ante prestaciones parciales que iban a
ejecutarse de manera mensual, el plazo con que contaba Fouscas Trading para el
cumplimiento de cada una de las prestaciones parciales era de cinco (5) dias; plazo
que debia considerarse al momento de utilizar la formula para el calculo de

penalidades.

De esta manera, este Colegiado Unipersonal determina que el valor del concepto
"plazo” utilizado por el Ministerio Plblico para la aplicacién de penalidades por el
cumplimiento tardio es conforme a lo establecido en la normativa de Contrataciones
del Estado; por lo que, al no existir cuestionamiento adicional a los montos
establecidos por las penalidades impuestas, no corresponde la reliquidacién de las
penalidades determinadas en el Memorandum N° 015-2015-MP/FN-GG-GECLOG-
GEA, en el Memorandum N° 2492-2015-MP/FN-GG-GECLOG-GEA y en el
Memorandum N° 2809-2015-MP/FN-GG-GECLOG-GEA.

Por lo tanto, se resuelve INFUNDADO el Cuarto Punto Controvertido, y en
consecuencia, no corresponde ordenar la reliquidacién de penalidades impuestas
por el Ministerio Plblico; ademas, no corresponde ordenar la devolucién a favor de
Fouscas Trading E.I.R.L. la suma ascendente a S/. 62,209.44 (Sesenta y Dos Mil
Doscientos Nueve y 44/100 Soles).

De la misma manera, se resuelve INFUNDADO el Octavo Punto Controvertido, y en
consecuencia, no corresponde reliquidar los montos de las penalidades de los
meses de marzo, abril y mayo de 2015 impuestas por el Ministerio Publico en

contra de Fouscas Trading E.L.R.L.
Finalmente, se resuelve INFUNDADO ei Noveno Punto Controvertide, y en

consecuencia, no corresponde ordenar la devolucién a favor de Fouscas Trading
E.I.R.L. la suma de S/. 34,070.97 (Treinta y Cuatro Mil Setenta y 97/100 Soles).
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2.4 QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar al Ministerio Pablico cumpla con el
pago de las facturas impagas por la suma total de S/. 100,098.00 (Cien Mil
Noventa y Ocho y 00/100 Soles), mas intereses legales correspondientes
devengados y por devengarse hasta su efectiva cancelacion

POSICION DE FOUSCAS TRADING E.I.R.L.

Fouscas Trading E.I.LR.L. manifiesta que en cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, procedié a realizar las diversas entregas mensuales que tenia a su
cargo a los treinta y tres (33) distritos fiscales del Ministerio Publico, esto conforme

al cronograma establecido en el propio contrato.

Asi, refiere Fouscas Trading E.I.R.L. que una vez realizada las entregas mensuales
procedid a emitir las facturas correspondientes a dichas entregas, facturas las
cuales no habrian sido canceladas en su totalidad y sobre las cuales también

procederia-el reconocimiento de los intereses en favor de la demandada.

De la misma manera, Fouscas Trading E.I.R.L. sefiala que en estricto cumplimiento
del contrato, procedid a emitir diversas facturas, las cuales fueron canceladas de
manera parcial por el Ministerio Pdblico, sin que medie razén ni documento alguno
para el incumplimiento parcial en el pago; por lo que, también requiere el pago de

los montos diferenciales de las mismas.

Finalmente, expresa Fouscas Trading E.I.R.L. que habiéndose realizado la
prestacidon correspondiente a su cargo, corresponderia que el Ministerio Publico
proceda al pago de la contraprestacién debida, de lo contrario se estaria
enriqueciendo indebidamente con los productos entregados por la demandada;
debiéndose ademds, reconocer los intereses legales generados por facturas

impagas.

POSICION DE MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico advierte que respecto a las facturas que alega la empresa
Fouscas Trading E.I.R.L. se le adeudaria no se ajustaria a la verdad, toda vez que

de la consulta SIAF se han identificado diversas facturas que habrian sido

debidamente pagadas.
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De la misma manera, el Ministerio Piblico sefiala que existirian facturas que se
encuentran pendientes de pago y que corresponderian al ejercicio presupuestal

2014, que ameritarian el procedimiento de reconocimiento de pago.

Igualmente, manifiesta el Ministerio PUblico que con respecto a algunas facturas
que habrfan sido pagadas de manera parcial, de la revision del SIAF se apreciaria

que dichas fueron pagadas en su totalidad.

Finalmente, el Ministerio Pudblico indica que el monto de penalidad de S/.
151,232.40 (Ciento Cincuenta y Un Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles)
equivalente al 10% del monto total del contrato vigente, habria sido deducido a
través de la Gerencia de Tesoreria de las facturas que en su oportunidad se
encontraban pendientes de pago, estando que dicha Gerencia cuenta la informacién

detallada respecto a las facturas sobre las cuales se cobré la penalidad.
-POSICION DEL ARBITRO UNICO

En atencién al presente punto controvertido, Fouscas Trading E.L.R.L. solicita el
pago de diversas facturas emitidas producto al cumplimiento de sus prestaciones;
facturas que no habrian sido canceladas por el Ministerio Publico, incumpliendo asi

con su obligacién esencial.

Sobre lo anterior, el Ministerio Plblico deja constancia que no se habria producido
el pago de ciertas facturas, debido a que se habrian efectuado los descuentos
derivados de las penalidades impuestas en contra de Fouscas Trading E.I.R.L.; por
lo que, surge una interrogante, épuede el Ministerio Publico efectuar descuentos en
las facturas de la demandada con la finalidad que se cumpla el pago de las

penalidades impuestas?

Estando a la interrogante formulada, es importante tener presente lo establecido en

el articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado'®, en el que,

0 Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones de! Estado

En caso de retraso Injustificado en la ejecucidn de las prestaciones objeto del contrato, 1a Entidad le
aplicard al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al
diez (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. Esta
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entre otros, establece que las penalidades pueden ser deducidas de los pagos a
cuenta, en otras palabras, las Entidades contratantes podrén cobrar el monto de las
penalidades descontando del pago por las prestaciones parciales efectuadas por el

Contratista.

Asi, una primera conclusién que este Colegiado Unipersonal considera es que el
Ministerio Plblico se encontraba facultado en realizar descuentos a las facturas
emitidas por Fouscas Trading E.I.R.L. producto de la ejecucion de sus prestaciones
parciales; penalidades que, conforme se ha analizado en el presente taudo (Cuarto,
Octavo y Noveno Puntos Controvertidos}, han sido calculadas conforme a la

normativa en Contrataciones del Estado.

Ahora, ¢durante las actuaciones arbitrales, el Ministerio Publico ha acreditado que la
falta de pago de las facturas emitidas por Fouscas Trading E.I.R.L. es producto del
descuento en el monto de las penalidades impuestas? Para dar respuesta a ello,
este Colegiado Unipersonal tendra presente la documentacion ofrecida por la
demandante en sus escritos de fechas 9 de mayo de 2016, 8 y 30 de noviembre de
2016.

+ Descuento por Memorando N° 2492-2015

En primer lugar, se observa que en el Memorando N°¢ 2492-2015-MP-FN-GG-
GECLOG-GEA de fecha 9 de diciembre de 2015, la Gerencia de Abastecimiento del
Ministerio P(blico deja constancia que se ha producido un retraso injustificado de
cinco (5) dias en la entrega de los productos derivado de la Orden de Compra -
Guia de Internamiento N° 0000002-2015 respecto al mes de marzo de 2015; por
lo que, corresponderia la aplicacién de una penalidad ascendente a S/. 31,381.13
(Treinta y Un Mil Trescientos Ochenta y Uno y 13/100 Soles).

De igual forma, lo anterior tiene relacién con lo sefialado en el Memorando N°
2527-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 10 de diciembre de 2015,
documento donde la Gerencia de Abastecimiento del Ministerio Publico precisa que
dentro de la Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000002-2015 se

encontraban:

penalidad serd deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o si fuese
necesario se cobrara del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplfimiento ¢ por el
monto diferencial de la propuesta.
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» Factura N° 001-0017221 por el monto de S/. 1,708.50 (Mil Setecientos
Ocho y 50/100 Soles).

» Factura N° 001-0017426 por el monto de 5/. 1,708.50 (Mil Setecientos
Ocho y 50/100 Soles).

» Factura N° 001-0017660 por el monto de S/. 2,814.00 (Dos Mil
Ochocientos Catorce y 00/100 Soles).

- » Factura N° 001-0017662 por el monto de S/. 1,708.50 (Mil Setecientos
Ocho y 50/100 Soles).

» Factura N° 001-0017663 por el monto de S/. 4,020.00 (Cuatro Mil Veinte y
G0/100 Soles).

» Factura N° 001-0017669 por el monto de S/. 5,829.00 (Cinco Mil
Ochocientos Veintinueve y 00/100 Soles).

» Factura N° 001-0017670 por el monto de S/. 4,824.00 (Cuatro Mil
Ochocientos Veinticuatro y 00/100 Soles).

» Factura N° 001-0017672 por el monto de S/. 3,417.00 (Tres Mil
Cuatrocientos Diecisiete y 00/100 Soles).

» Factura N° 001-0017673 por el monto de S/. 2,814.00 (Dos Mil
Ochocientos Catorce y 00/100 Soles).

» Factura N° 001-0017677 por el monto de $/. 3,015.00 (Tres Mil Quince y
00/100 Socles).

También, de acuerdo al Anexo N° 001 adjunto al escrito de fecha 30 de noviembre
de 2016, la penalidad aplicada en el Memorando N° 2492-2015-MP-FN-GG-
GECLOG-GEA se descontd del pago de la Factura N° 001-0017426, Factura N°
001-0017660, Factura N° 001-0017662, Factura N° 001-0017663, Factura N°
001-0017669, Factura N° 001-0017670, Factura N® 001-0017672, Factura N°
001-0017673 y Factura N° 001-0017677, retencion que se acredita con dos (2)
Depdsitos en Cuenta Corriente a favor del Ministerio Publico, conforme a lo

siguiente:

38



Laudo Arbitral de Derecho
Arbitro Unico:

Dr. Juan Huamani Chdvez

> Depésito en Cuenta Corriente N° 61838914 por S/. 15,075.00 {Quince Mil

Setenta y Cinco y 00/100 Soles)

Cheque N° Banco Gracézre'l.l t':° de Plaza Ir?;?ge
02357732 B/N 300832 M/B 1,708.50
92357733 B/N 300833 M/B 1,708.50
92357734 B/N 300834 M/B 2,814.00
92357736 B/N 300836 M/B 5,825.00
92357737 B/N 300837 M/B 3,015.00

» Depb6sito en Cuenta Corriente N° 61838916 por S/. 16,306.13 (Dieciséis
Mil Trescientos Seis y 13/100 Soles)

Cheque N° Banco Gmgtre:.:: de Plaza 1‘?;‘;36
82357738 B/N 300837 M/B 1,708.50
92357740 B/N 300837 M/B 2,814.00
92357741 B/N 300837 M/B 4,824.00
92357739 B/N 300837 M/B 3,417.00
92l357742 B/N 300837 M/B 3,542.63

Para comprender la relacidn entre la penalidad impuesta y el descuento efectuado

en las Facturas referidas en parrafos precedentes, advirtamos el siguiente cuadro:
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Monto Retenldo por
ia Penafidad
(5/.)

Monto de la Factura| Monto Cancelado
{5/}

Depésite en Cuenta

Factum N* Cormiente

001-0017221 1,708.50 0.00 1,708.50 61838914

001-0017426 1,708,50 0.00 1,708,590 61838914

001-0017660 2,814.00 0.00 2,814.00 61838914

001-00:7662 1,708.50 0.00 1,708.50 61838915
001-0017663 4,020.00 477.37 3,542.63 61B38516
001- 0017669 5,829.00 0.00 5,829.00 61638914
001-0D17670 4,824.00 0.00 4,824.00 61838916
001-0017672 3,417.00 0.00 3,417.00 61838916
001-0017673 2,B14,00 0.00 2,814.00 £1838916

001-0017677 3,015.00 0.00 3,015.00 61638914

Por lo tanto, para este Colegiado Unipersonal, el Ministerio Publico si ha
acreditado que procedié a descontar del pago de la Factura N° 001-0017426,
Factura N° 001-0017660, Factura N° 001-0017662, Factura N° 001-0017663,
Factura N° 001-0017669, Factura N°® 001-0017670, Factura N° 001-0017672,
Factura N° 001-0017673 y Factura N° 001-0017677 el monto de la penalidad
impuesta en el Memorando N°® 2492-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA.

o Descuento producto del Memorando N° 2619-2015

Mediante Memorando N° 2619-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 11 de
diciembre de 2015, la Gerencia de Abastecimiento del Ministerio Publico deja
constancia que se ha producido el retraso injustificado de un (1) dia en la entrega
de los productos derivados de la Orden de Compra - Guia de Internamiento N°
0000347-2015 respecto al mes de mayo de 2015; por lo que, corresponderia la
aplicacién de una penalidad ascendente a S/. 6,301.35 (Seis Mil Trescientos Uno y
05/100 Soles). '

De la misma manera, lo anterior tiene relacién con sefialado en el Memorando N°
2703-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 15 de diciembre de 2015,
documento donde la Gerencia de Abastecimiento del Ministerio Publico precisa que
dentro de la Orden de Combra - Guia de Internamiento N° 0000347-2015 se
encontraba la Factura N° 001-0018466 por el monto de S/. 8,643.00 (Ocho Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres y 00/100 Soles).
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Igualmente, de acuerdo al Anexo N° 001 adjunto al escrito de fecha 30 de
noviembre de 2016, la penalidad aplicada en el Memorando N° 2619-2015-MP-FN-
GG-GECLOG-GEA se descontd del pago de la Factura N° 001-0018466, retencion
que se acredita con el Depésito en Cuenta Corriente a favor del Ministerio Publico
ascendente a la suma de S/. 6, 301.35 (Seis Mil Trescientos Uno y 35/100 Soles).

Para comprender la relacién entre la penalidad impuesta y el descuento efectuado
en la Factura N° 001-0018466, referido en parrafos precedentes, tengamos

presente el siguiente cuadro:

Monto Retenido por | Monto solicitade por
Factura N° Monto d(es_}a)Factura Monto(gﬁr;celado la Penalidad Fouscas
' : (81.) {5/.)
001-0018466 8,643.00 2,341.65 6,301.35 6,301.35

Finalmente, el monto cancelado por el Ministerio Publico (S/. 2,341.65) producto
001-0018466 se encuentra
“Movimiento y Saldo a la fecha” presentado por Fouscas Trading E.L.R.L.;

de la Factura N° identificado en el documento
documento donde se advierte que en la Operacién N° 10418, el Ministerio Publico
efectué una transferencia ascendente a la suma de S/. 2,341.65 (Dos Mil
Trescientos Cuarenta y Uno y 65/100 Soles) correspondiente al Cédigo

TINO18FC00001-18466.

En tal sentido, para este Colegiado Unipersonal, el Ministerioc Publico si ha
acreditado que procedié a descontar del pago de la Factura N° 001-0018466 el
monto de la penalidad impuesta en el Memorando N° 2619-2015-MP-FN-GG-
GECLOG-GEA.

« Descuento producto del Memorando N° 2809-2015

2809-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 17 de
diciembre de 2015, la Gerencia de Abastecimiento del Ministerio Publico deja

En el Memorando N°
constancia que se ha producido un retraso injustificado de treinta y cinco (35) dias
en la entrega de los productos derivado de la Orden de Compra - Guia de
Internamiento N° 0000347-2015 respecto al mes de abril de 2015; por lo que, en

principio, corresponderia la aplicacién de una penalidad ascendente a S/
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220,371.38 (Doscientos Veinte Mil Trescientos Setenta y Uno y 38/100 Soles), sin
embargo, Unicamente, le aplicaria la penalidad por el monto de S/. 38,898.52
(Treinta y Ocho Mil Ochocientos Noventa y Ocho y 52/100 Soles).

Asimismo, lo anterior tiene relacion con lo sefalado en el Memorando N°® 2859-
2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA de fecha 18 de diciembre de 2015, documento
donde la Gerencia de Abastecimiento del Ministerio PUblico precisa que dentro de
la Orden de Compra - Guia de Internamiento N° 0000347-2015 se encontraban:

» Factura N° 001-0018430 por el monto de S/. 8,643.00 (Ocho Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres y 00/100 Soles).

» Factura N° 001-0018448 por el monto de S/. 27,838.50 (Veintisiete Mil
Ochocientos Treinta y Ocho y 50/100 Soles).

» Factura N° 001-0018450 por el monto de S/. 4,020.00 (Cuatro Mil Veinte y
00/100 Soles),

Ademas, de acuerdo al Anexo N° 001 adjunto al escrite de fecha 30 dé noviembre
de 2016, la penalidad apticada en el Memorando N° 2809-2015-MP-FN-GG-
GECLOG-GEA se descontd del pago de la Factura N° 001-0018430, Factura N°
001-0018448 y Factura N° 001-0018450, retencion que se acredita con un (1)
Depobsito en Cuenta Corriente, conforme a lo siguiente:

> Depdsito en Cuenta Corriente N° 61838963 por 38,898.52 (Treinta y Ocho
Mil Ochocientos Noventa y Ocho y 52/100 Soles)

Cheque N° Banco Gim%%;{‘tgo de Plaza In(-g;:f‘)ce

92357138 B/N 300837 M/B 27,838.50
92357137 B/N 300837 M/B 8,000.00
92357136 B/N 300836 M/B 3,060.02
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Para comprender la relacién entre la penalidad impuesta y el descuento efectuado
en las Facturas referido en pérrafos precedentes, hay que tener en cuenta el

siguiente cuadro:

Factura N6 Monto de la Factura| Monto Cancelado Mon!taoPRee:;?;:E por Depdsito en Cuenta
(s/.} (s/.) Corriente
(8/)
001-0018430 8,643.00 643.00 §,000.00 61838963
001-0018448 27,838.50 0.00 27,838.50 61838963
001-0018450 4,020.00 959.98 3,060.02 61838963

De igual manera, los montos cancelados por el Ministerio Publico producto de la
- Factura N° 001-0018430 (S/.643.00) y la Factura N° 001-0018450 (5/.959.98) se
encuentran identificados en el documento “Movimiento y Saldo a la fecha”
presentado por Fouscas Trading E.IL.R.L.; documento donde se advierte lo

siguiente:

> En la Operacién N° 10548 de fecha 19 de enero de 2016, el Ministerio
Publico efectudé una transferencia ascendente a la suma de S/. 643.00
(Seiscientos Cuarenta y Tres y 00/100 Soles) correspondiente al Codigo
TINQO18FO00001-18430.

> En la Operacién N° 10549, el Ministerio Plblico efectudé una transferencia
ascendente a la suma de S/, 959.98 (Novecientos Cincuenta y Nueve y
98/100 Soles) correspondiente al Coédigo TINO18FO00001-18450,

En tal sentido, para este Colegiado Unipersonal, el Ministerio Publico si ha
acreditado que procedid a descontar del pago de la Factura N® 001-0018430,
Factura N° 001-0018448 y Factura N° 001-0018450 el monto de la penalidad
impuesta en el Memorando N° 2809-2015-MP-FN-GG-GECLOG-GEA.

Por otro lado, durante las actuaciones arbitrales, el Ministerio Publico manifiesta
expresamente que de todas las facturas referidas por Fouscas Trading E.I.R.L. que
no habrian sido canceladas, solamente se encontrarian pendientes de pago,

aquellas indicadas en el siguiente cuadro:
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N® FacturaN® Sede Imparte (S/.}
1 001-0017022 Ancash 3,517.50

2 001-0017068 ica 5,728.50

3 001-0017070 Loreto 4,924.50

4 001-0017072 Moguegua 2,814.00

5 001-0017078 Tacna 3,618.00

6 001-0017079 Tumbes 2,914.50

Es asi que, contando con la aceptacion de la demandante en la falta de pago de las

facturas antes mencionadas, corresponde ordenar el pago a favor de Fouscas
Trading E.I.R.L. de la suma ascendente a S/. 23,517.00 (Veintitrés Mil Quinientos
Diecisiete y 00/100 Soles), producto del incumplimiento en el pago por parte del

Ministerio Plblico de las Facturas referidas en el cuadro anterior.

Ahora, en relacién a los intereses, conviene tener en cuenta lo establecido en el

articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 48.- Intereses y penalidades

En_caso de atraso en el pago por parte de la Entidad, salvo que se deba a

caso fortuito o fuerza mayor,

ésta reconocerd al contratista los

intereses leqales correspondientes. Igual derecho corresponde a la

Entidad en caso sea la acreedora.

£l contrato establecerd las penalidades que deberan aplicarse al contratista

ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, de

acuerdo a lo dispuesto en ef Reglamento.”

De la norma

invocada, permite a este Colegiado Unipersonal

concluir

categéricamente que todo incumplimiento de parte del Ministerio Publico genera la

aplicacion de intereses legales correspondientes, los mismos que conforme a la

norma invocada, seran reconocidos por dicha parte.
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De la misma manera, habiendo determinado que debe reconocerse Unicamente el
interés legal a favor de Fouscas Trading E.L.R.L., corresponde establecer desde que

momento se produce dicho interés legal.

Al respecto, en el articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado!l, se establece que los intereses legales determinados en el articulo 48° de
la Ley de Contrataciones del Estado, comenzaran a computarse desde la

oportunidad en que el pago debid efectuarse.

De lo expuesto por el mencionado articulo, se desprende que los intereses, para
cuyo calculo se aplicarad la tasa de interés legal, deberan computarsé a partir de la
fecha en que debieron cancelarse cada una de las facturas impagas referidas en
parrafos precedentes; siendo que el monto del interés deberd determinarse al

momento de ejecucion del laudo.

Por lo tanto, este Colegiado resuelve Fundado en Parte el presente punto
controvertido, y en consecuencia, corresponde ordenar al Ministerio Plblico cancele
a favor de Fouscas Trading E.I.R.L., producto de las facturas impagas la suma
ascendente a S/. 23,517.00 (Veintitrés Mil Quinientos Diecisiete y 00/100 Soles),
mas los intereses legales hasta la fecha efectiva de pago. Ademas, los intereses
legales serdn calculados de manera independiente en cada una de las facturas

impagas, contado desde la oportunidad en que el pago debid efectuarse.

2.5 SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no reconocer a favor de Fouscas Trading
E.I.R.L. una indemnizacién por dafos y perjuicios ocasionados por el
Ministerio Pdblico, en donde se contenga el dafio emergente y el lucro

cesante

POSICION DE FOUSCAS TRADING E.L.R.L.

lge 1 81° del Reglamento de ia Ley de Cont iones de! do

" En caso de retraso en el pago, el contratista tendrd derecho al pago de intereses conforme a lo
establecido en el articulo 48° de Ia Ley, contado desde la oportunidad en que el pago debid efectuarse”
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En relacidén al presente punto controvertido, Fouscas Trading E.I.R.L. sefala que en
virtud que el contrato habria quedado resuelto por causa imputable al Ministerio
Plblico, correspondera que la demandante le reconozca y pague una indemnizacién
por los dafios y perjuicios ocasionados, de conformidad con el articulo 170° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

De ia misma manera, indica Fouscas Trading E.L.R.L. que el actuar del Ministerio
Publico cumple con los presupuestos para la imputacion de responsabilidad
contractual, esto es, (i} que la conducta califique como antijuridica, (ii) que el dafo

sea imputable, y (iii) que las consecuencias de los hechos generen dafio.

Asi, en relacién a la antijuricidad, Fouscas Trading E.I.R.L. manifiesta que queda
manifiesta con el incumplimiento de pago (obligacion contractual esencial) por
parte del Ministerio Piblico, y esto porque, en el ordenamiento juridico peruano los
contratos son de obligatorio cumplimiento para los contratantes, es por ello que,
una vez que Fouscas Trading E.I.R.L. cumplié con su prestacion, el Ministerio
Piblico debié cumplir con la contraprestacion debida (pago de los productos

contratados), situacién que no habria ocurrido.

De otro lado, en relacidén al dafio, advierte Fouscas Trading E.I.LR.L. que existe un
claro dafio en la esfera patrimonial de la demandada, producto del incumplimiento
de pago del Ministerio Plblico, el cual se manifestaria en el dafio emergente sufrido

y el lucro cesante frustrado de la demandada.

En ese sentido, respecto al dafio emergente, Fouscas Trading E.I.R.L. precisa que
todas las pérdidas que ha sufrido como consecuencia de la inejecucién de las
obligaciones contractuales por parte del Ministerio Pablico, corresponden al dafio
emergente, de igual modo, todos aquellos gastos incurridos directamente por

palear el incumplimiento del Ministerio Piblico.

Finalmente, en relacién al lucro cesante, Fouscas Trading E.I.R.L. expresa que
cuando suscribié el contrato con el Ministerio Pablico lo hizo con la confianza de
obtener una ganancia (cubrir los costos directos de la prestacién, los gastos
generales y ganar una utilidad), sin embargo, al haberse producido la resolucion
contractual por incumplimiento de la demandante, la expectativa de Fouscas

Trading E.I.R.L. se vio mermada, y por consecuencia, su ganancia se vio frustrada.
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POSICION DE MINISTERIO PUBLICO

E{ Ministerio Publico advierte que no corresponde pronunciarse, en la medida que se

desconocerian los fundamentos facticos y juridicos que sustentarian el presente

punto controvertido.

POSICION DEL ARBITRO UNICO

]

Sobre el presente punto controvertido, se observa que la indemnizacion requerida

por Fouscas Trading E.L.R.L. es producto de la resolucion de contrato efectuada por

dicha parte, debido al incumplimiento de las obligaciones esenciales (pago) d

el

Ministerio Plblico; resolucidn que, conforme se verificé en puntos controvertidos

precedentes, es valida.

De la misma manera, en el presente caso, estando a una resolucién de contrato por

culpa del Ministerio Plblico, le corresponderda a Fouscas Trading E.I.R.L. una

indemnizacion de los dafios y perjuicios que se hubiesen ocasionado, conforme a
establecido en el articulo 170° del Reglamento de la Ley de Contrataciones d

Estadol?,

lo

el

Ahora, estando a una consecuencia directa de la normativa en Contrataciones, esto

es, que ante la resolucién de contrato por culpa de la Entidad, le correspondera

Contratista una indemnizacién por dafos y perjuicios, este Colegiado Uniperson

al

al

considera innecesario realizar el andlisis respecto a la determinacion del

cumplimiento de los presupuestos para la indemnizacién, siendo que, Gnicament

e,

debera determinarse la existencia o no del dafio alegado por Fouscas Trading

E.I.R.L.

Al respecto, en relacién al “dafio”, la determinacion del mismo tiene diversas

acepciones. En efecto, Guillermo Cabanellas'® lo define como ‘el detrimento,

1z Articulo ° del Re ento d Le ntrataciones del Estado: Efecto
resolucién

(..) Si fa parte perjudicada es el contratista, la Entidad deberd reconocerle /a respectiva indemnizacién

por los dafios v perjuicios irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad,
13 cABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 12 Ed. Editora Atalaya, p. 152.
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perjuicio 0 menoscabo que se recibe por culpa de otro en fa hacienda o persona. £l

dafo puede causarse por dolo o malicia, por culpa o por caso fortuito”.
En el mismo sentido, Ferri** precisa ain mas el concepto, al establecer que:

“(...) el dafio no puede ser entendido como la lesion de un interés protegido,
por cuanto ello resulta equivoco y substancialmente impreciso. El dafio mas
bien incide en las consecuencias, aquellos efectos negativos que
derivan de la lesiéon del interés protegido (...)". (Subrayado y

sombreado nuestro).

De lo expuesto, podemos concluir en que el dafio se genera por los actos llicitos o
antijuridicos que sobrepasan los limites de sus propios derechos, avasallando los de
los demdas y por las consecuencias que ellos producen en la esfera del afectado. A

estos actos debemos denominarios como comportamiento dafoso.

De la misma manera, es importante recalcar que al encontrarnos ante una
indemnizacion producto de la resolucién de contrato, el dafio que se habria
producido en la parte accionante debera tener directa relacion con el contrato, esto
es, dicha parte debera acreditar que el dafio que se produce en su esfera es

producto de la resolucién de contrato.

Lo anterior puede entenderse con el siguiente ejemplo: El dafio emergente
producto de ia resolucién de contrato se producird con aquelios gastos que habrian
sido ya determinados por la accionante para ia ejecucién de contrato, entre ellos, el
pago de trabajadores, alquileres de locales y maquinarias, entre otros; los cuales,
si deben ser reconocidos (siempre que se encuentren acreditados), puesto que

existe una vinculacion directa con el contrato resuelto.

Ahora, de la lectura del escrito 15 de junio de 2016, donde Fouscas Trading E.I.R.L.
estaria determinando y acreditando el quantum de la indemnizacion, se advierte
gue el monto del dafio emergente y del dafio lucro cesante son obtenidos en base

de una formula contable, conforme a lo siguiente:

4 FERRI, G.B. Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ef Tratamiento de los Derechos de la Persona en
ef Cddigo Civil Peruano de 1984, 23 Ed., p. 273.
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“Lucro Cesante (..) Para hallar la ganancia que dejo de percibir vamos a

tomar en cuenta el siguiente ratio financiero.
Utilidad de Ventas = Utilidad / Ventas

Tomamos los datos de los Estados Financieros, las ventas ascendieron 5/.
58%665,632.00 y la utilidad a S/. 1'882,207.00, obteniendo asi un indice de
0.03208 demostrando un rendimiento del 3.21% porcentaje que se obtiene

de las actividades econémica (...)

Dafio Emergente (...) Tomando este concepto vamos a emplear el siguiente

ratio financiero que a continuacion detallo:
Rendimiento sobre Patrimonio = Utilidad / Capital

Aqui vamos a poder obtener la rentabilidad que genera el capital respecto de
utilidad generada para el ejercicio 2015, la utilidad es de 5/. 1'882,207.00 y
el capital es S/. 2°934,833.00; por lo tanto su indice es 0.64, es decir el
patrimonio genera una rentabilidad anual del 64%"”

Asi, lo que Fouscas Trading E.I.R.L. ha presentado son porcentajes derivados de
sus Estados Financieros, mas no ha acreditado la relacion de dichos porcentajes con
Ja resolucidon de contrato, es decir no solo basta con precisar el quantum del dafio
que se habria producido, sino que debe acreditarse que el quantum del dafio es

producto directo de la resolucién de contrato.

Por lo tanto, este Colegiado Unipersonal resuelve Infundado el presente punto
controvertido, y en consecuencia, no corresponde ordenar reconocer en favor de
Fouscas Trading E.I.R.L. una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados
por el Ministerio Publico, que contiene el dafio emergente por la suma de S/.
71,543.80 (Setenta y Un Mil Quinientos Cuarenta y Tres y)80/100 Soles) y lucro
cesante por la suma de S/, 48,545.60 (Cuarenta y Ocho Mil Quinientos Cuarenta y
Cinco y 60/100 Soles).

2.6 SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO
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Determinar a quién corresponde asumir las costas y los costos del presente

arbitraje
POSICION DE MINISTERIO PUBLICO

En el escrito de contestacion a la reconvencidn, el Ministerio Piblico manifiesta que
corresponderd al Arbitro Unico en forma equitativa y justa el pago que corresponda

a las costas, los costos y otros que se generen en el presente proceso arbitral.
POSICION DE FOUSCAS TRADING E.L.R.L.

Fouscas Trading E.L.R.L. sefiala que el Ministerio PGblico habria olvidado que el
presente arbitraje se inicié producto de que dicha parte no habria cumplido con el

pago de ia contraprestacion contractuaimente pactada.

De igual manera, Fouscas Trading E.IL.LR.L. refiere que en caso se ampare la
totalidad de sus pretensiones se condene de manera expresa al Ministerio Publico a
la asuncién de la totalidad de las costas y los costos que se irroguen en el presente
proceso arbitral, en atencidén a la regla que los costos siguen al evento, y conforme

a lo establecido en el articulo 73° de la Ley de Arbitraje.

Finalmente, manifiesta Fouscas Trading E.I.R.L. que, en el supuesto negado no se
ampare la totalidad de sus pretensiones, se condene al Ministerio Publico a la
asuncidon de la totalidad de los costos y las costas del presente proceso, por cuanto,
conforme a dicha parte, el accionar de la demandante ha originado la presente

controversia.
POSICION DEL ARBITRO UNICO

Sobre este punto, cabe indicar que el articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071,

Ley de Arbitraje, establece que:

“El tribunal arbitral fijaréd en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del
arbitraje comprenden: a) Los honorarios y gastos del tribunal arbitral; b) Los
honorarios y gastos del secretario; ¢) Los gastos administrativos de la institucion
arbitral; d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia

requerida por el tribunal arbitral; e) Los gastos razonables incurridos por las
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partes para su defensa en el arbitraje; f) Los demads gastos razonables

originados en las actuaciones arbitrales”.

Asi, es necesaric recordar que el numeral 1) del articulo 720 del Decreto Legisiativo
No 1071, Ley de Arbitraje, dispone que los arbitros se pronunciaran en el Laudo

Arbitral sobre los costos indicados en su articulo 700,

Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° de la citada ley sefiala que los arbitros
deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademas,
tal norma legal establece que si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre
los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin embargo,
los drbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estiman

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

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

manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

En tal sentido, considerando el resultado del arbitraje que en puridad, desde el
punto de vista del Arbitro Unico, no puede afirmarse que existe una “parte
perdedora”, en vista de que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles
para litigar, fuera del fallo dado, habida cuenta de que debian defender sus
pretensiones en la via arbitral, atendiendo al buen comportamiento procesal de las
partes y a {a incertidumbre juridica que existia entre ellas, corresponde disponer
que cada una de las partes asuma los costos del presente arbitraje; en
consecuencia, cada parte debe asumir el pago de la mitad de los gastos arbitrales
decretados en este arbitraje (entiéndase los honorarios del Arbitro Unico y de la
Secretaria Arbitral); asi como los costos y costas en que incurrieron o debieron de

incurrir como consecuencia del presente arbitraje.

Por lo tanto, este Colegiado Unipersonal declara Infundada la Segunda Pretensién
Principal de la Demanda de fecha 18 de marzo de 2016, y en consecuencia, no
corresponde ordenar a Fouscas Trading E.L.R.L. asuma las costas y costos del

presente arbitraje.
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De ila misma manera, este Colegiado Unipersonal declara Infundada la Sexta
Pretension Principal de la Reconvencion de fecha 12 de abril de 2016, y en
consecuencia, no corresponde condenar al Ministerio Publico la asuncidén de fa
totalidad de las costas y costos que se han generado en el presente arbitraje.
DECISION DEL ARBITRO UNICO:

Que, finalmente, el Arbitro Unico deja constancia que para ia expedicion de este
laudo ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha
examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de
la sana critica y al principio de libre valoracion de la prueba y que el sentido de su
Decisidon es el resultado de ese analisis y de su conviccién sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el
presente laudo, habiendo tenido también presente durante la tramitacion de todo
este proceso arbitral y en las expediciones de este laudo, los principios que orientan
y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién del

Arbitro Unico.

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y lo previsto
en el Decreto Legislativo NO° 1071, el Arbitro Unico, dentro del plazo

correspondiente, resolviendo en Derecho LAUDA:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNDADA la Primera Pretensién Principal de la
Demanda de fecha 18 de marzo de 2016, analizada en el Primer y Segundo Puntos
Controvertidos, y en consecuencia, no corresponde declarar la nulidad o invalidez
de la Resolucién del Contrato N° 09-2014-LP-MP-FN-GG-GELOCG efectuada por
Fouscas Trading E.I.R.L., debido a que no habria cumplido con sustentar {a causa!
de resoluciéon establecida en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADA l|a Segunda Pretensién Principal de la
Demanda de fecha 18 de marzo de 2016, analizada en el Sétimo Punto
Controvertido, y en consecuencia, no corresponde ordenar a Fouscas Trading

E.I.R.L. asuma las costas y los costos del presente arbitraje.

TERCERO.- DECLARESE FUNDADA ia Primera Pretension Principal de la

Reconvencidn de fecha 12 de abril de 2016, analizada en el Primer y Segundo
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Puntes Controvertidos, y en consecuencia, SE DECLARA que el contrato Ne 09-
2014-LP-MP-FN-GG-GELOCG se encuentra debidamente resuelto por Fouscas

Trading E.I.R.L. ante el incump]imientd del Ministerio Pablico.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la
Reconvencién de fecha 12 de abril de 2016, analizada en el Tercer Punto
Controvertido, y en consecuencia, SE ORDENA la devolucién de la Carta Fianza por
Garantia de Fiel Cumplimiento emitida por Fouscas Trading E.I.R.L. a favor del
Ministerio Publico ascendente a la suma de S/. 151,232.40 (Ciento Cincuenta y Un
Mil Doscientos Treinta y Dos y 40/100 Soles).

QUINTO.- DECLARESE INFUNDADA la Tercera Pretensién Principal de la
Reconvencion de fecha 12 de abril de 2016, analizada en el Cuarto, Octavo y
Noveno Puntos Controvertidos, y en consecuencia, no corresponde ordenar la
reliquidacion de penalidades impuestas por el Ministerio PlUblico producte de la
prestacion del mes de noviembre; ademads, no corresponde ordenar la devolucién a
favor de Fouscas Trading E.I.R.L. la suma ascendente a S/. 62,209.44 (Sesenta y
Dos Mil Doscientos Nueve y 44/100 Soles).

SEXTO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la Cuarta Pretensién Principal de la
Reconvencién de fecha 12 de abril de 2016, modificada mediante escrito 15 de
junio de 2016, analizada en el Quinto Punto Controvertido, y en consecuencia, SE
ORDENA al Ministerio Pablico cancele a favor de Fouscas Trading E.I.R.L., producto
de las facturas impagas la suma ascendente a $/. 23,517.00 (Veintitrés Mil
Quinientos Diecisiete y 00/100 Soles}, mas los intereses legales hasta la fecha
efectiva de pago. Ademas, los intereses legales seran calculados de manera
independiente en cada una de las facturas impagas, contado desde la oportunidad

en que el pago dehid efectuarse.

SETIMO.- DECLARESE INFUNDADA la Quinta Pretensién Principal de la
Reconvencién de fecha 12 de abril de 2016, analizada en el Sexto Punto
Controvertido, y en consecuencia, no corresponde ordenar reconocer en favor de
Fouscas Trading E.I.R.L. una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados
por el Ministerio Publico, que contiene el dafio emergente por la suma de S/.
71,543.80 (Setenta y Un Mil Quinientos Cuarenta y Tres y 80/100 Soles) y lucro
cesante por la suma de S/. 48,545.60 (Cuarenta y Ocho Mil Quinientos Cuarenta y
Cinco y 60/100 Soles).
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OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADA la Sexta Pretensidn Principal de Ia
Reconvencién de fecha 12 de abril de 2016, -analizada en el Sétimo Punto
Controvertido, y en consecuencia, ho corresponde condenar al Ministerio Pubtico la
asuncion de la totalidad de las costas y costos que se han generado en el presente

arbitraje.

NOVENO.- DECLARESE INFUNDADA la Pretensién Principal de la Reconvencion
Acumulada de fechas 15 de junio y 16 de agosto de 2016, analizada en el Cuarto,
Octavo y Noveno Puntos Controvertidos, y en consecuencia, no corresponde
reliquidar los montos de las penalidades de los meses de marzo, abril y mayo de
2015 impuestas por el Ministerio Piblico en contra de Fouscas Trading E.I.R.L; asi
como tampoco, corresponde ordenar la devolucion a favor de Fouscas Trading
E.I.R.L. ia suma de S/. 34,070.97 (Treinta y Cuatro Mil Setenta y 97/100 Soles).

DECIMO.- DISPONGASE gue ambas partes asuman en partes iguales, los gastos
arbitrales, las costas y costos generados por la tramitacion del presente proceso
arbitral conforme a las precisiones indicadas en la parte considerativa del presente

laudo arbitral.

DECIMO PRIMERO.- INDIQUESE que, adicionalmente a la notificacién en los
domicilios procesales de ambas partes, el presente Laudo Arbitral sera también
notificado a través del Sistema Electronico de las Contrataciones del Estado -
SEACE.

Notifiquese a las partes.-

JUAN HUAMANI CHAVEZ
Arbitrg
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