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Resolucion N° 14

En Lima, a los 11 dias del mes de abril de 2017, en el proceso arbitral
seguido por AFE TRANSPORTATION S.A.C., con el MINISTERIO DE
EDUCACION UNIDAD EJECUTORA 026, el Doctor Eduardo Solis Tafur, en su
calidad de Arbitro Unico, emite el siguiente LAUDO AD HOC, NACIONAL,
DE DERECHO:

VISTOS:

l. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 26 de febrero de 2014, como consecuencia del Otorgamiento
de la Buena Pro del Concurso PUblico N°050-2013-Ed/UE 024 - [TEM N
para la contratacion del “Servicio de Modulacion, Transporte y Distribucién
de Materiales de Educacién Intercultural Bilingle - Segundo paquete de
Primaria (Textos, Tarjetas y DVD) a nivel Local y Nacional (Zonas Andinas y
Amazonicas) -DER"; el Ministerio de Educacion Unidad Ejecutora 026 y Afe
Transportation S.A.C. suscribieron el Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-
UABAS-APS.

De conformidad con lo establecido en la Cldausula Decimo Sétima del
cifado CONTRATO, denominada SOLUCION DE CONTROVERSIAS, se

estipuld o siguienter———

“CLAUSULA DECIMO SETIMA.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje

administrativo a fin de resolver las controversias que se

presenfen durante la etapa de ejecucién contractual dentro

del plazo de caducidad previsto en los articulos 144°, 170°, 175°
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y 177° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52° de la

Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a
conciliacién la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al
arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segin

lo senalado en el articulo 214° del Reglamento de la Ley de
Confrataciones del Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de

cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.

En tal senfido, el Contratista mediante Carta N°079-2015-AFE-T-GG de
fecha 02 de febrero de 2015, solicité a la Entidad el inicio del arbitraje para
resolver las contfroversias surgidas en torno al contrato antes citado,
senalando que ante la falta de acuerdo sobre el tipo de arbitraje, deberd

ser uno ad hoc y asimismo el arbitro Unico designado por el OSCE.

La Entidad, por su parte, mediante Oficio N°1232-2015-MINEDU-PP de fecha
12 de febrero de 2015, contesto la solicitud arbitral, manifestando que el
convenio arbitral no establece si el arbitraje serd resuelto por un tfribunal
arbitral o un drbitro Unico, por lo que solicita que se proceda conforme dal

articulo 222° del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado.

- De esta manera, y ante la falta de acuerdo respecto a la designacion del
Arbitro Unico, el Organismo Supervisor de las Confrataciones del Estado —
OSCE, mediante Resolucién N° 150-2015-OSCE/PRE de fecha 18 de mayo
de 2015, designé como Arbitro Unico encargado de resolver la controversia
surgida entre la Entidad y la contratista, al suscrito, la misma que fue
comunicada mediante Oficio N° 3145-2015-OSCE/DAA de fecha 21 de

mayo de 2015, y aceptada por el suscrito en su oportunidad.
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. INSTALACION DEL ARBITRAJE

Con fecha 01 de julio de 2015, se llevé a cabo la Audiencia de Instalacién
de Arbifro Unico, acto en el que participo el Arbitro Gnico, el representante
de la direccién de arbitraje administrativo del OSCE y los representantes de

ambas partes.

Durante el desarrollo de la audiencia, el Arbitro Unico se ratificé en su
aceptacion al cargo y reiterd que no se encuentra sujeto a
incompatibilidad alguna o compromiso alguno con las partes, con sus
representantes y/o con sus respectivos abogados y asesores. Por su parte,

las partes manifestaron su conformidad con la designacién realizada.

En dicha audiencia se fijaron las reglas del proceso y las normas aplicables
al mismo; suscribiendo los asistentes el Acta, en sefial de conformidad con

lo alli vertido.

M. DE LA DEMANDA DE AFE TRANSPORTATION S.A.C.

Mediante escrifo de fecha 20 de julio de 2015, sumillado “INTERPONE
DEMANDA ARBITRAL", la Contratista presenta su demanda arbitral,

conforme-a lo siguiente:———— _—

PRETENSIONES:
Primera Pretensidon. -

Que se deje sin efecto ni eficacia legal, los descuentos por penalidades
efectuados a las facturas 001-N°6959 y N°6960 de fecha 27-11-2014,

derivadas de la ejecucion del Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-
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UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 Y suU primera adenda de fecha
03 de diciembre de 2014, por presunto retraso injustificado en la ejecucion
de las prestaciones establecidas, al haber incumplido mi representada con
iniciar 'y culminar dentro del plazo contractual, las prestaciones

contratadas.
Segunda Pretension. -

Que, al declararse fundada la primera pretensidn, se ordene al MINISTERIO
DE EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION BASICA PARA TODOS,
efectUe la devolucién a mi representada de la suma de S/.66,057.11
(sesenta y seis mil cincuenta y siete con 11/100 nuevos soles), que
indebidamente se ha descontado por penalidades por retraso injustificado
en la ejecucion de las prestaciones establecidas en el Conirato N°084-
2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 y su
primera adenda al Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de
fecha 03 de diciembre de 2014.

Tercera Pretension. -

Que el MINISTERIO DE EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION
BASICA PARA TODOS, pague a mi representada por indemnizacion por
concepto de dafos y perjuicios —~dafio moral, la suma ascendente a /.

10,000.00, mas los intereses y tributos aplicables.

—Cuarta Pretension.-— —————— —

Que el MINISTERIO DE EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION
BASICA PARA TODOS cumpla con asumir la totalidad del pago de los
costos y costas relativas al proceso arbitral (Pago de Arbitro Unico,
Secretario Arbitral, honorarios de los profesionales contratados para la

presente defensa y otros).
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FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO:
Conforme al escrito de demanda, la contratista ha manifestado o

siguiente:

Sobre |la Primera Pretension.-

La demandante sostiene que mediante contrato N°084-2014-MINEDU/SG-
OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014, la entidad y su
representada, celebraron la “contratacién del servicio de modulacion,
fransporte y distribucion de materiales de Educacion Intercultural BilingUe —
segundo paquete de primaria (textos, tarjetas y DVD) a nivel local y
nacional (zonas andinas y amazénicas) -DER, ITM 1, por un monto
ascendente a §/.528,456.85.

Que, posteriormente, con fecha 03 de diciembre suscribieron I primera
adenda al contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS, por el monto
de §/.132,114.21.

Que, conforme sostienen, luego de haber cumplido con la ejecucién del
servicio dentro del plazo contractual, y habiendo entregado toda la
documentacién para el pago, la Entidad realizé el pago de la  Factura
N°001-006955 por el importe de S/. 528,456.85 y de la factura N°001-006957
por $/.132,114.21, adyvirtiendo un descuento indebido por penalidad

ascendente a $/.52,845.69 y s/.13,211.42; es decir un total de descuento
ascendente A S/.66,057.11.
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Al respecto, el contratista refiere que el plazo de ejecucidén de la
prestacion para el caso de la modulacién del material educativo en
almacén, eran 15 dias calendarios a partir del dia siguiente de suscrito el
contrato; y respecto al transporte y distribucién de materiales a las UGELS,
era de 30 dias calendarios, el mismo que se iniciaba cuando Ia empresa
de transporte recibiria de la coordinacién de almacén de la entidad (las
PECOSAS) los comprobantes de salida conjuntamente con el acta de

entrega correspondiente.

No obstante precisan que si bien su representada se obligd a efectuar la
modulacion del material educativo dentro de los 15 dias calendarios de
suscrito el contrato, no es menos cierto que resultaba indispensable para el
cumplimiento de dicha obligacién que la entidad previamente haya
cumplido también con sus obligaciones contractuales, es decir, en el Caso,
que haya entregado la totalidad del material educativo y en el lugar
senalado al contratista, caso contrario existiia un imposible obligacional o
una causa justificada para no cumplirse con lo obligado por su
representada, toda vez que al no contarse con el material, no podria darse

el inicio del servicio de modulacién.

Sobre lo senalado, la demandante afirma que a la fecha de inicio de la
&lecucion de la prestacién del servicio de modulacién, la entidad no
contaba con la totalidad del material educativo a modularse, vy
adicionalmente no contaba con la documentacién necesaria para dar
inicio al servicio, esto es, con el cuadro de distribucién del COoNcurso

publico N° 050 del material @ modular y posteriormente a transportar.
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Asimismo refieren que no es sino hasta el 14 de octubre de 2014, que se da
inicio y se entregan los materiales educativos, conforme se colige del ACTA
DE INICIO Y ENTREGA DE MATERIALES PARA EL SERVICIO DE MODULACION,
TRANSPORTE Y DISTRIBUCION DE MATERIALES DE EDUCACION
INTERCULTURAL BILINGUE -~ SEGUNDO PAQEUTE DE PRIMARIA (TEXTOS,
TARJETAS Y DVD) A NIVEL LOCAL Y NACIONAL (ZONAS ANDINAS Y
AMAZONICA) — DER.

Finaimente la demandante sostiene que el servicio de modulacién de
materiales finalizo el 27 de octubre de 2014, conforme se colige del ACTA
DE TERMINO DE MODULADO DE MATERIALES DE EDUCACION
INTERCULTURAL BILINGUE - SEGUNDO PAQEUTE DE PRIMARIA (TEXTOS,
TARJETAS Y DVD} A NIVEL LOCAL Y NACIONAL (ZONAS ANDINAS Y
AMAZONICA) - DER, esto es, dentro de los 15 dias del plazo previsto para

ello.

Sobre la Sequnda Pretensién.-

Al respecto, la demandante sostiene que, al declarase nula y sin efecto las
penalidades aplicadas, corresponde que se disponga la devoluciéon de la
pendlidad indebidamente retenida ascendente al monto total de
S/.66,057.11.

Sobre la Tercera Pretension.-

Sobre esta pretensiéon, el contratista sefiala que al declarase nula y sin

efecto las pendlidades aplicadas, se ordene el pago de una

indemnizacién por conceptos de dafios y perjuicios, incluyendo el dafo
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emergente y dafio moral ascendente a $/.10,000.00 mas los intereses y
fributos, puesto que la imposicién de la penalidad no arreglada a
derechos, les ha causado un perjuicio econémico. Asimismo refieren que
consideran como dafio moral el desmedro de su imagen, toda vez que los
colocaron como una empresa que no cumple con sus obligaciones, y que
ademdas se encuentra en litigio con una entidad del Estado por supuestos
incumplimientos, a lo que se suma la desconfianza generada a otras

entidades al fratar de realizar procesos directos.

Sobre la Cuarta Pretension.-

La demandante afirma que se ha visto obligada a incoar el presente
proceso por el abuso de la autoridad y la evidente contravenciéon del
debido procedimiento, la legdlidad y la fipicidad que rigen los
procedimientos administrativos y procedimientos sancionadores, al
aplicarles peneli.dc:des no arregladas a derecho, por lo que debe
ordenarse a la entidad que asuma los costos y costas del presente proceso

y en consecuencia le reembolse la suma de 5/.8,192.58.

IV. DE LA CONTESTACION DE DEMANDA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION

Mediante escrito de fecha 19 de agosto de 2014, sumillado “Contesto
demanda”, la Entidad cumple con contestar la demanda, negandola vy

contradiciéndola en todos sus extremos, conforme a lo siguiente:

Fundamentos de hecho y derecho:
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Sobre |la primera vy sequnda pretensidén.-

La entidad sefiala que ha cumplido con aplicar la penalidad prevista en el
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Conftrataciones, debido a que el
contratista tuvo un atraso de 228 dias en la modulacién del material
educativo del item N°01 sefalado en el contrato N°084-2014-MINEDU/SG-
OGA-UABAS-APS.

En efecto, la entidad sostiene que conforme a lo establecido en el
confrato, la ejecucién de la modulacién del material educativo en el
almacén del MINEDU se debia realizar al dig siguiente de suscrito el
contrato, esto es, el 27 de febrero de 2014 para el item N°1, sin embargo la
modulacion del material se inicio el 27 de octubre de 2014, es decir con

228 dias de retraso.

Ademds de lo sefalado precedentemente, la entidad afirma que pese a
que el contratista argumenta que el retraso en la modulacién del material
educativo del item N°01 se debe a causas imputables a la Entidad, no
precisa que ante dicha circunstancia haya actuado conforme a lo
prescrito en el articulo 175 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
que senala que al existir causales que ocasionen atrasos o paralizaciones,

el contratista debe solicitar la ampliacién de plazo.

En efecto, la entidad precisa que el contratista no ha solicitado de manera
formal la ampliacién de plazo contractual al advertir de manera objetiva
que el atraso en la modulacién del material educativo del item N°OT se

debia a causas imputables a la entidad, considerando que las
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ampliaciones de plazo no proceden de oficio, por lo que no puede

ampliarse el placo contractual posteriormente.

En ese sentido, la entidad concluye que si el contratista como
consecuencia de las causales previstas en el articulo 175 del RLCE no ha
cumplido con sus prestaciones en el plazo estipulado en el contrato y
ademds no ha presentado de manera formal la solicitud de ampliacion de
placo, ha incurrido entonces en retraso injustificado, por lo que
corresponde la aplicacion de pendlidades por mora, conforme a lo

dispuesto en el articulo 165 del RLCE.

Sobre la Tercera Pretension.-

La entidad sefiala que al haber aplicado la penalidad al contratista, en
estricta observancia del articulo 165 del RLCE, no existe razén suficiente
para que el demandante solicite una indemnizacién por dafios Yy perjuicios.
Asimismo agrega que la demandante en ningdn momento precisa como
és que llega a determinar el quantum por los dafios y perjuicios generados
en su confra, de manera que no es posible conocer que monto del
resarcimiento sefalado corresponde al dafio emergente y que monto
corresponde al danos moral, y cudles son los medios de prueba que
acreditan cada uno de los supuestos dafios sufridos, circunstancia que
vulnera la obligacién que tiene las partes de probar sus afirmaciones, por lo

que la pretension resarcitoria debe ser declarada infundada.

Sobre la Cuarta Pretensién.-
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La entidad solicita que se declare improcedente, sustentado su posicién en
que la condena de los costos y costas procesales se encuentra sujeta a lo
regulado en el D.L. 1071, y no a la voluntad de una de las partes, por lo que
sera el tribunal érbi’rrcjl quien estime el monto correspondiente a cada

parte.
V. Fijacion de Puntos Controvertidos.

Con fecha 16 de diciembre de 2015, se llevé a cabo la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos por la que se reunieron el Dr. Eduardo
Adolfo Solis Tafur, en su calidad de Arbitro Unico, y la Dra. Maria Luisa
Salazar, en su calidad de secretaria arbitral; dejéndose constancia de la
asistencia de ambas partes.

En la etapa de saneamiento procesal, el drbitro Unico dejo constancia de
la existencia de una relacién procesal valida. Posterior a ello, en la etapa
de Conciliacién, no pudiendo arribarse a un acuerdo conciliatorio entre las
partes, segun lo manifestado por éstas, a pesar de la invocacion realizada
por este Arbitro, se dio por fracasada la misma; no obstante, se dejo
abierta la posibilidad de que las mismas llegaran a entablar un acuerdo

conciliatorio en cualquier etapa del arbitraje.

Concluida la etapa de conciliacién se procedid a fijar los puntos

controvertidos considerando las pretensiones planteadas por la
demandante y las posiciones de las partes. Estos fueron fjados de la

siguiente manera:

» Primer punto controvertido: Determinar si corresponde o no dejar sin

efecto los descuentos por penalidades efectuados a las facturas
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001-N°6959 y N°6960 de fecha 27-11-2014, derivadas de la ejecucion
del Confrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26
de febrero de 2014 y su primera adenda de fecha 03 de diciembre

de 2014, por presunto retfraso injustificado en la ejecuciéon de las

prestaciones establecidas.

e JSegundo punto controvertido: Determinar si corresponde o no
ordenar al MINISTERIO DE EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE
EDUCACION BASICA PARA TODOS, efectie la devolucién a AFE
TRANSPORTATION S.A.C. de la suma de §/.66,057.11 (sesenta y seis mil
cincuenta y siete con 11/100 nuevos soles), que indebidamente se
ha descontado por penalidades por retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones establecidas en el Contrato N°084-
2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 y
su primera adenda al Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-

APS de fecha 03 de diciembre de 2014.

 Tercer punto controvertido: Determinar si corresponde o no que el

MINISTERIO DE EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION
BASICA PARA TODOS, pague a AFE TRANSPORTATION S.A.C. por
indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios ~dafio moral, la

suma ascendente a §/. 10,000.00, mds los intereses y tributos

aplicables.

de las costas y costos arbitrales.

Por ofro lado, en la mencionada Audiencia, se admitieron los siguientes

documentos ofrecidos como medios probatorios:
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VI.

VIL.

EDUCACION UE 026

Demanda: Los documentos ofrecidos y presentados en su escrito de

demanda que figuran en el acdpite VI. denominado “MEDIOS
PROBATORIOS".

Contestaciéon de demanda y Reconvencién: Los documentos

ofrecidos en su escrito de contestacion de demanda que figuran en
el acdpite V denominado "MEDIOS PROBATORIOS".

Del cierre de la Etapa Probatoria y Alegatos Escritos.

Mediante Resolucién N° 10 de fecha 07 de noviembre de 2016
se résuelve declarar concluida la etapa probatoria del
presente proceso.

Mediante escrito de fecha 28 de noviembre de 2016, el
CONSORCIO presento sus alegatos finales.

Mediante escrito de fecha 29 de noviembre de 2014, la

Entidad presentd sus alegatos finales.

De la Audiencia de informe Oral y Plazo para Laudar.

i

Con fecha 20 de diciembre de 20164, se llevd a cabo la
Audiencia de Informes Orales, reuniéndose el Arbitro Unico, y
los representantes-de las partes, quienes realizan exposiciones -

detalladas sobre las posiciones que sostienen.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 12, de fecha 13 de
enero de 2017, el Arbitro Unico resuelve que el proceso se
encuentra en estado para laudar, por lo que fija en freinta (30)

dias hdabiles el plazo para emitir el laudo correspondiente.
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e, Finalmente, mediante Resolucién N°13 de fecha 20 de febrero
de 2017, el Arbitro Unico dispone ampliar el plazo para laudar
en 30 dias adicionales, computables desde el dia siguiente

hdabil de vencido el primer plazo.

CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES. -

Antes de entrar a andlizar las materias confrovertidas, resulta pertinente
precisar que: i) Que, el presente proceso se constituyd de conformidad con
las disposiciones establecidas en el CONTRATO; ii) Que, en ningun momento
se interpuso recusacion contra el Arbitro Unico, o se efectud algiun reclamo
contra las disposiciones establecidas en el Acta de Instalacion de Arbitro
Unico: iii) Que, la Entidad presentd su escrifo de demanda dentro de los
plazos dispuestos, ejerciendo plenamente su derecho al debido proceso; iv)
Que, por su parte el Contratista fue debidamente emplazado, contestando
la demanda dentro del plazo dispuesto para ello y ejercid plenamente su
derecho de defensa; y; v) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad
_de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente.

Por otro lado, el Arbitro Unico establece que respecto al fondo de la
confroversia, y conforme a la fecha de la suscripcion del contrato, esto es el
05 de Octubre de 207, ésta serd resuelta teniendo en cuenta lo establecido
por la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto

Legislativo N° 1017 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-
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2008-EF, asi como las disposiciones del Contrato, las Bases Integradas y las

normas de derecho publico y del derecho privado.

Asimismo, el Arbitro Unico deja constancia que los puntos confrovertidos
podrdn ser dajustados, reformulados y/o analizados en el orden que
considere pertinente para resolver las pretensiones planteadas por las partes
sin que el orden empleado o el ajuste genere nulidad de ningun tipo y sin

que exceda en la materia sometida a arbifraje.

En cuanto a las pruebas, el Arbitro Unico expresa que los medios probatorios
deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,
producir certeza en el suscrito respecto a los puntos confrovertidos y
fundamentar las decisiones, conforme a los principios de necesidad,

pertinencia y utilidad de la prueba.

Todos los medios probatorios deben ser valorados de manera conjunta,
utilizando su apreciacién razonada; sin embargo, en la resolucion sélo serdn
expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan la

decision del suscrito.

Asimismo, el Arbitro Unico establece, de conformidad con lo establecido en

el Acta de Instalacion, tiene la facultad de determinar, de manera exclusiva,

la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas ofrecidas, estando en
concordancia con lo establecido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N°
1071.

Ello ha sido resaltado por HINOJOSA SEGOVIA y por los tribunales espanoles
cuando se ha indicado que “(...) la actividad probatoria en el arbifraje
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ofrece una serie de peculiaridades respecto del proceso civil; (...) Los
darbitros han de pronunciarse sobre la pertinencia y admisibilidad de los
medios probatorios, pero no vienen vinculados por las peticiones de las

partes..." (Sentencia de fecha 30/11/87) (1)

Siendo ello asi, el Arbitro Unico pasa a analizar los argumentos vertidos por
las partes, asi como la valoracién de los medios probatorios que obran en el

expediente.
PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no dejar sin efecto los descuentos por
penalidades efectuados a las facturas 001-N°6959 y N°6960 de fecha
27-11-2014, derivadas de la ejecucion del Contrato N°084-2014-
MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 y su
primera adenda de fecha 03 de diciembre de 2014, por presunto
refraso injusfificado en la ejecucién de las prestaciones

establecidas".

~ Atendiendo a las respectivas posiciones asumidas por ambas partes en
relacién a la presente pretension, corresponde a este Arbitro Unico
determinar si corresponde o no declarar la nulidad de las penalides
impuestas por la entidad por el presunto retfraso insjutificado en la

ejecucion de las prestaciones a cargo del contratista.

I HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. "El Recurso de Anulacion contfra los Laudos Arbitrales
(Estudio Jurisprudencial)”. Editorial Revista de Derecho Privado / Editoricles de Derecho
Reunidas S.A. Madrid. Espana. 1991. P&ag. 309.
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Previamente conviene precisar que con fecha 26 de febrero de 2014, el
Ministerio de Educacion — Unidad Ejecutora 026:Programa Educacion
Basica para todos y Afe Transportation S.A.C. suscribieron el Contrato
N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS, para la contratacion del servicio
de modulacioén, transporte y distribucion de materiales de educaciéon
intercultural bilingue — Segundo paquete de primaria (textos, tarjetas y
DVD) a nivel local y nacional (zonas andinas vy amazonicas)-DER,
correspondientes al ltem 1 del Concurso Publico N°050-2013-ED/UEQ26.

Que, posteriormente con fecha 03 de diciembre de 2014, las partes
suscribieron la primera adenda al Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-
UABAS-APS, a fin de aprobar las prestaciones adicionales relativas al
servicio de modulacién, transporte y distribucion de materiales de
educacién intercultural bilingue - Segundo paquete de primaria (textos,
tarjetas y DVD) a nivel local y nacional (zonas andinas y amazonicas)-DER,

y asimismo ampliar el monto contractual.

Que, es en el marco de la ejecucion del referido confrato que la Entidad
aplicé al contratista el monto mdaximo de penalidades por el presunto

retraso insjutificado en la prestacion del servicio.

Ahora bien, respecto a las penalidades que pueden imponer Ios-ehﬁdcldes
por mora en la ejecucién de la prestacién, el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, aplicable al caso (en adelnte el RLCE) prevé en el articulo 165° lo

siguiente:
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“En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las

prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicara

" al contratista una penalidad por cada dia de atraso,

hasta por un monfo mdximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el
caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad sera
deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la
liquidacién final; o si fuese necesario se cobrard del
monto resultante de la ejecucién de las garantias de fiel

cumplimiento o por el monto diferencial de propuesta

-

En esa misma linea, y con relacién a las penalidades por mora aplicables,

las partes establecieron en la cldusula Décimo Tercera del Contrato lo que

a continuacién se transcribe:

“Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, LA
ENTIDAD le aplicard una penalidad por cada dia de
restraso, hasta por un monto maximo equivalente al 10%

del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del

monto del item que debio ejecutarse, en concordancia

con el arficulo 165° del reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado. {...)"

Al respecto, el Arbitro Unico verifica de las actuaciones en el presente

proceso que la Entidad ha aplicado al Consorcio penalidades por la

siguientes sumas y conceptos:
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a. La suma de §/.52,845.49 por refraso injustificado en el servicio de

modulacién del material educativo relacionado al confrato N°084-
2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014,
la que ha sido descontada de la factura N°001-006955.

b. La suma de $/.13,211.42 por retraso injustificado en el servicio de

modulacion del material educativo relacionado a la adenda del
contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de
febrero de 2014, la que ha sido descontada de la factura N°001-
006957.

En ese sentido, a fin de determinar la validez o no de las penadlides

aplicadas, corresponde andalizar si el retraso en la ejecucion de las

prestaciones imputado al contratista, se debié a razones justificadas o no,

conforme lo prevé la norma y el contrato.

En primer lugar, debe sehalarse aue el objeto del confratacion consistié en

el servicio de modulacion, transporte y distribucion de materiales de

educacion dispuestos por la entidad. De esta manera, y conforme a lo

previsto en la clausula quinta del contrato, la ejecucion del contrato tenia

dos etapas claramente definidas, y por tanto cada una involucraba una

prestacion distinta, a saber:

ETAPA | PRESTACION PLAZO

Primera | Modulacion del | 15 dias calendarios, a partir del dia
material educativo | siguiente de suscrito el contrato.
en el almacén del
MINEDU.

Segunda | Transporte y |30 dias calendarios a partir de la
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distribucion del | recepcion de los comprobantes de salida
material educativo |y el acta de entrega correspondiente
en las UGELs. oforgados por la coordinacion del

almacén de la entidad.

Ahora bien, siendo que la aplicacién de penalidades esta referida a la
demora en la ejecucion de la prestacion relativa a la primera etapa del
contrato, el Arbitro Unico debe hacer un andlisis de las circunstancias en
las que se desencadenaron los hechos relativos al atraso en la ejecucion

de la modulacién del material educativo en el almacén del MINEDU.

Conforme a lo previsto por el articulo 142° del RLCE "“El confrato esta
conformado por el documento que lo contiene, las Bases Integradas y la
oferta ganadora, asi como los documentos derivados del proceso de
seleccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido

expresamente senalados en el contrato®.

Asi, conforme al numeral 10 del capitulo Il denominado “TERMINOS DE
REFERENCIAY REQUERIMIENTOS TECNICOS MINIMOS" de las Bases
integradas, se precisé que la modulacion de los materiales educativos

serian realizados en los almacenes del MINEDU ubicados en la Av.

Maguinarias N°2850- Lima, y en la Av. Eucaliptos 371 Urb. Santa Genoveva

(parque industrial)- Lurin.

Por otro lado, y dada la naturaleza de la prestacion, se advierte que el
material educativo que debia ser modulado por el contratista tenia que ser

proporcionado por la entidad.
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Siendo ello asi, queda claro que tanto el lugar como el objeto sobre el que
recaeria la prestaciéon serian proporcionados por la entidad, de manera

que su viabilidad dependia de esta Ultima.

Ahora bien, conforme a lo establecido en la clausula quinta del contrato,
el material debia ser modulado dentro de los 15 dias de suscrito este Ultimo;
de manera que, al haber suscrito las partes el confrato el dia 26 de febrero
de 2014, el plazo para la ejecucion se iniciaba el dia 27 de febrero de 2014

y concluia el dia 13 de marzo de 2014.

No obstante, conforme han sefialdo las partes, y del ACTA DE TERMINO DE
MODULADO DE MATERIALES DE EDUCACION INTERCULTURAL BILNGUE -
SEGUNDO PAQUETE DE PRIMARIA (TEXTOS, TARJETAS, Y DVD) A NIVEL LOCAL
Y NACIONAL (ZONAS ANDINAS Y AMAIZONIZAS) DER de fecha 27 de
octubre del 2014 que obra como Anexo 1° de los medios probatorios de la
demanda, se puede verificar que el servicio de modulado concluyd el dia
27 de octubre de 2014, esto es cuando ya habia vencido el plazo previsto
en el contrato, sin embargo las partes mantuvieron su relacion contractual,

y, ninuguna de ellas hizo uso de los mecanismos legales para resolverlo.

El contratista alega que no pudo realizar el servicio de modulaciéon en el

todo el material educativo en sus almacenes, de modo que la ejecucion
de la prestacion resultaba de imposible cumplimiento, por culpa de la

demandada.

La entidad por su parte, no niega lo vertido por el confratista, y por el
contrario funda su defensa en el hecho de que el contratista no presentd
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una solicitud de ampliacién de plazo contractual cuando advirtid de
manera objetiva que el atraso se debia a causas imputables a la entidad;
por lo que al haber verificado que la prestacién no se cumplié dentro del
palzo establecido, y que el contratista no presenté una solicitud de
ampliacion de plazo, concluyen que el incumpimiento es injustificado y por

lo tanto que resulta aplicable la penalidad por mora.

Al respecto, de las comunicaciones electréonicas cruzadas por las partes y
que obran como medios probatarios de la demanda en el ANEXO 1J,
queda demostrado que durante los meses siguientes a la suscripcion del
confrato, hasta el dia 07 de octubre de 2014, la entidad no habia puesto a
disposicion del contratista todo el material educativo que debia ser

modulado, incumpliendo de esta manera la prestacion a su cargo.

Que, a mayor abundamiento se fiene la primera adenda del contrato
suscrita con fecha 03 de diciembre de 2014 para la prestacion de un
adicional conforme a lo determinado en Resolucion Jefatural N°2656-2014-
MINEDU/SG-OGA. Del referido documento se advierte que la entidad
aprobo la ejecucion de prestaciones adicionales al servicio contratado, al
advertir el incremenfo del peso del material sobre el que recaeria la
prestacion del servicio, precisando que dicha diferencia se debe a que en

la fecha en que se solicité el servicio, los materiales aun estaban en

proceso de imprésién: de lo que se colige que es recien con el Informe
N°039-2014-MINEDU-VMGP-DIGEIBIR-DEIB de fecha 16 de septiembre de

2014, mediante el cual se solicita el adicional, que la enfidad cuenta con

la informacidn definitiva sobre el peso y por tanto con todo el material

educativo.
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Lo anteriormente sefnalado se corrobora con el ACTA DE INCIO Y ENTREGA
DE MATERIALES PARA EL “SERVICIO DE MODULACION, TRANSPORTE Y
DISTRIBUCION DE MATERIALES DE EDUCACION INTERCULTURAL BILINGUE -
SEGUNDO PAQUETE DE PRIMARIA (TEXTOS, TARJETAS, Y DVD) A NIVEL LOCAL
Y NACIONAL (ZONAS ANDINAS Y AMAZONIZAS) DER" de fecha 14 de
octubre de 2014,- aportado como medio probatorio de la demanda en el
ANEXO 1M, en donde se deja expresa constancia de que es en esa fecha
que la entidad entrega al contratista en su totalidad el material para el

inicio del proceso de modulacion.

Ahora bien, conforme se ha senalado antes, del caso de autos se advierte
que del contrato, de las bases y de la propia naturaleza de la prestacion,
la ejecucion de esta Ultima requeria el cumplimiento de ciertas
condiciones para su viabilidad; asi resultaba escencial para el inicio del
servicio de modulacion, que la Entidad previamente haya puesto a
disposicion del confratista el material educativo, en tanto y en cuanto es

sobre este Ulfimo que recaeria la prestaciéon (el modulado).

Al respecto, con el ACTA DE TERMINO DE MODULADO DE MATERIALES DE
EDUCACION INTERCULTURAL BILINGUE -SEGUNDO PAQUETE DE PRIMARIA
(TEXTOS, TARJETAS, Y DVD) A NIVEL LOCAL Y NACIONAL (ZONAS ANDINAS Y
~ AMAZONIZAS) DER de fecha 27 de octubre del 2014, que obra en el anexo

1-O de los medios probatorios de la demandaq, se deja constancia de que
el proceso de modulado se ha concluido conforme a lo extablecido en el
confrato, no realizdndose ninguna observacién sobre el plazo, o sobre
alguna cicunstancia que sugiera la extemporaneidad en la ejecucion de
la prestacion; lo que se confirma con la CONFOMIDAD DE SERVICIO N°484-
2014-MINEDU/VMGP/DIGEIBIR/DEIB, y la CONFORMIDAD DE SERVICIO
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N°516-2014- MINEDU/VMGP/DIGEIBIR/DEIB, en donde se deja expresa e
indubitable constancia de que el contrato ha sido ejecutado por el
contratista cumpliendo con los términos de referencia y su propuesta
técnica, y se establece asimismo, que el plazo para el servicio de
modulado se inicio el dia 14 de octubre de 2014, esto es, en la fecha en
que la entfidad hizo entrega del material, y vencié el 28 de octubre de
2014, siendo que el confratista culmind con el servicio el 27 de octubre de
2014, verificandose asi el cumplimiento de la prestacion dentro de los 15

dias siguientes de recibido el material.

Con relaciéon a lo senalado por la entidad respecto a la solicitud de
ampliacion de plazo que debid solicitar el confratista, a fin de liberarse de
la aplicacion de penalidad por mora, se debe tener en cuenta lo previsto

por el articulo 175 del RLCE, que a letra senala:

"Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

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

plazo de las garantias que hubiere otorgado.

2. Por afrasos o paralizaciones no imputables al

contrafista.

3. Por afrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la

prestacion del confratista por culpa de la Entidad; vy,
4. Por caso fortuito o fuerza mayor.
El contrafista deberd solicitar la ampliacion dentro de los
siete (7) dias hdbiles siguientes a la nofificaciéon de la
aprobacion del adicional o de finalizado el hecho
| generador del atraso o paralizacion.
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' La Entidad debe resolver sobre dicha solicitud y notificar
su decision al contratista en el plazo de diez (10) dias
hdbiles, computado desde el dia siguiente de su
presentacion. De no existir pronunciamiento expreso, se
tendra por aprobada la solicitud del contrafista, bajo
responsabilidad del Titular de la Enfidad.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliard

el plazo de los confratos directamente vinculados al

contrato principal.

Las ampliaciones de plazo en conftfrafos de bienes o
| para la prestacion de servicios daran lugar al pago de

los gastos generales debidamente acreditados.

En el caso de la consultoria de obras, debe pagarse al

confratista, ademas del gasto general variable, el costo

directo. (...)"

Del citado articulo, se advierte que la norma regula los supuestos de hecho
y el procedimiento que el contratista debe observar a efectos de solicitar
una ampliaciéon de plazo; al respecto si bien la presentacién de una
solicitud de ampliacion de plazo puede liberar eventualmente- en el caso
de gque sea estimada por la entidad- al contratista de posibles penalidades

por retrasos en el cumplimiento de la prestacion, su omision no puede ser

considerada como sustento vy justificacion para imponer dichas
penalidades, toda vez que incluso en ese caso, subsiste la obligacion y
carga por parte de la entidad de verificar en todos los casos que el
incumplimiento que imputa sea injustificado, conforme lo prescribe el
articulo 165° del RLCE.
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Asimismo, el articulo IV, de la Ley del Procedimiento administrativo General
regula el Principio de razonabilidad, en virtud del cual las decisiones de la
autoridad  administrativa, cuando creen obligaciones, cdlifiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo

estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido.

En tal sentido, habiéndose probado que el retraso en la prestacion del
servicio estaba justificado, debido a que la enfidad no cumplié con la
prestacion a su cargo, se debe estimar esta pretension y dejarse sin efecto
la aplicacion de penalidades, no siendo razonable imponer una sancién al

deudor por incumplimiento del propio acreedor?

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

"“Determinar si comesponde o no ordenar al MINISTERIO DE
EDUCACION UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION BASICA PARA
TODOS, efectue la devolucién a AFE TRANSPORTATION S.A.C. de la
suma-de §/.66,057.11 {sesenta y seis mil cincuenta_y siete.con 11/100
nuevos soles), que indebidamente se ha desconfado por
penalidades por retfraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones establecidas en el Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-
OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 y su primera

2 Al respecto el articulo 1314° del Cédigo Civil, establece que quien actia con la
diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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adenda al Contrato N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de
fecha 03 de diciembre de 2014".

Que, habiéndose declarado fundada la primera pretension, y en
consecuencia, habiéndose dejado sin efecto las penalidades aplicadas
por la entidad al confratista en el marco de la ejecucion del Contrato
N°084-2014-MINEDU/SG-OGA-UABAS-APS de fecha 26 de febrero de 2014 y
su primera adenda de fecha 03 de diciembre de 2014, y que fueran
descontadas de las facturas N°001-6955 y N°001-6957 de fecha 27 de
noviembre de 2014, corresponde ordenar a la entidad que cumpla con
devolver la suma de $/.66,057.11 (sesenta y seis mil cincuenta y siete con

11/100 nuevos soles).

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

"Determinar si corresponde o no que el MINISTERIO DE EDUCACION
UE 026: PROGRAMA DE EDUCACION BASICA PARA TODOS, pague a
AFE TRANSPORTATION S.A.C. por indemnizacion por concepto de
danos y perjuicios —-dano moral, la suma ascendente a S/. 10,000.00,

mds los intereses y fributos aplicables”.

El contratista argumenta haber sufrido dafios derivados de la imposicidon de
unapenalidad no arreglada—a—derecho, los que -incluyen el daho
emergente y el dano moral. Asi sostienen que el dano emergente esta
representado por el perjuicio econémico causado como consecuencia de
los descuentos indebidos, y el dano moral esta representado por el

desmedro de su imagen.

Sede Arbitral: Calle Bajada Balta 149, Piso 10, Miraflores
Telf. (51-1)2418801/ correo electrénico: sysarbitrajes@gmail.com
Pdgina 28 de 32


mailto:sysarbitrojes@gmoil.com

Laudo Arbitral de Derecho
Proceso arbitral seguido entre AFE TRANSPORTATION S.A.C. y el MINISTERIO DE
EDUCACION UE 026

Sobre el particular, y con relacion al dano, cabe senalar que el mismo es
conceptualizado de manera general como todo perjuicio o menoscabo
gue sufre un individuo, ya sea en su enfidad psicosomdtica o en

patrimonio.

Al respecto, tal y como ha sido aceptado pacificamente en la doctrina
comparada, el dafo debe reunir determinadas caracteristicas que
incidirdn en la calificacion respecto a la aptitud que debe tener el mismo
para efectos de su resarcimiento. Sobre el particular, se ha establecido
que, a fin de ser resarcido el dano debe cumplir con los requisitos de ser
cierto, de ser subsistente, es decir de no haber sido reparado, contar con
una especialidad, esto es, que se afecte el interés de una persona o
entidad que haya merecido juricidad por el ordenamiento juridico; y debe

ser injusto.

Que, respecto al requisito de certeza del dano (certeza en el quid),
debemos indicar que resulta necesario que la victima acredite el dano

como suceso, entendido este de manera factica como ldgica.

Que, en efecto, conforme a la regla de derecho que responde a la carga
de la prueba, no basta alegar el derecho si no que existe el deber de

acreditar los danos y perjuicios.

Sobre el particular, se debe precisar que, si bien es cierto al resolverse lo
relativo a la aplicacion indebida de penadlidades, se ha declarado
fundada la demandada en este extremo, no es menos cierto que el
Conftratfista no ha sustentado con ningin medio probatorio el dano
propiamente dicho, ni el quantum del dano.
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Por ofro lado, el confratista tampoco ha demostrado con algin
documento u otro medio probatorio el desprestigio de su imagen sufrido a
consecuencida de las acciones de la entfidad. En esa misma linea debe
advertirse que ni si quiera se ha acreditado el prestigio o reputacion con
que contaba en el sector donde se desenvuelve, y que permita valorar
objetivamente, su situacion antes y después de los hechos acaecidos, vy

consecuentemente el desmedro aludido.

Por lo tanto, el Arbitro Unico considera que esta pretension debe ser
desestimada, no comespondiendo disponer el reconocimienfo y pago de

indemnizaciéon alguna por este concepto.
CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“Determinar la asuncién entre las partes de las costas y costos

arbitrales"”.

En el presente exiremo del Laudo corresponde al Arbitro Unico
pronunciarse sobre la asuncion o distribucion de los costos del arbitraje en

cuanto alas costas y costos devengados.

Sobre el particular, el articulo 52° de la Ley de Arbitraje aplicable al
presente caso, dispone que los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral
sobre |los gastos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado

en el convenio arbitral. Los gastos incluyen, pero no se limitan, a las
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refribuciones de los drbitros, de los abogados de las partes y las
refribuciones del secretario. Ademds, la norma legal establece que si el
convenio arbitral-no contiene pacto alguno sobre los gastos, los arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre su condena o exoneracion.

En el convenio arbitral contenido en el Contrato las partes no han
establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del proceso
arbitral. Atendiendo a esta situacién, corresponde al Arbitro Unico
pronunciarse sobre este tema de manera discrecional y apelando a su

debida prudencia.

Considerando el resultado de este arbitraje en el que en puridad no puede
afirmarse que exista una “parte perdedora” ya que ambas partes tenian
motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que debian
defender sus pretensiones en via arbitral, y que, ademds, el Tribunal Arbitral
considera a efectos de regular el pago de tales conceptos, el buen
comportamiento procesal de las partes y la incertidumbre juridica que
existia entre ellas y que motivd el presente arbitraje, coresponde disponer
que cada parte asuma directamente los costos que sufrié; esto es, que
cada parte asuma los gastos, costos y costas en los que incurrié como
consecuencia del presente proceso, como son los honorarios arbitrales, del
secretario ad hoc, su defensa legal, etc.

VIIl. DECISION DEL ARBITRO UNICO

Estando a las consideraciones precedentes el Arbitro Unico, en Derecho vy

dentro del plazo fijado para tales efectos, RESUELVE;
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PRIMERO.- DECLARAR FUNDADA LA PRIMERA PRETENSION de la demanda,
contenida en el primer punto controvertido, por los motivos expuestos en la
parte considerativa del presente laudo arbitral.

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADA LA SEGUNDA PRETENSION de la demanda,
contenida en el segundo punto controvertido, por los motivos expuestos en

la parte considerativa del presente laudo arbifral.

TERCERO.- DECLARAR INFUNDADA LA TERCERA PRETENSION de la demanda,
contenida en el tercer punto controvertido, por los motivos expuestos en la

parte considerativa del presente laudo arbitral.

CUARTO.-DISPONER que cada una de las partes asuma el pago de los
costos y costas arbitrales en que haya incurrido, por los motivos expuestos
en la parte considerativa del presente laudo arbitral. Notifiquese conforme

aley.

RDO SQLIS TAFUR
ARBITRO ONICO
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