LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Arbitro Unico
ALFREDO F. SORIA AGUILAR

CASO ARBITRAL N° S-068-2010
Demandante: EFFIO Y ASOCIADOS S.A.C

Demandado: PROGRAMA NACIONAL CONTRA LA VIOLENCIA
FAMILIAR Y SEXUAL

RESOLUCION N° 10

Lima, 6 de Febrero de 2012

VISTOS

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 11 de febrero de 2010, Effio y Asociados S.A.C. (en
adelante EL CONTRATISTA) y el Programa Nacional Contra la
Violencia Familiar y Sexual (en adelante PNCVFS) suscribieron
el contrato N°003-2010-PNCVFS derivado de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 006-2009-PNCVFS para la “Contratacion del
Servicio de Toma de Inventario Fisico” (en adelante, el

Contrato).

En la Clausula Décimo quinta del Contrato, se estipuld que

“Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion



del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad
e invalidez, seran resueltos de manera definitiva e inapelable
mediante arbitraje unipersonal de derecho, bajo la organizacién
y administracion de los drganos del Sistema Nacional de
Conciliacién y Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones el Estado —OSCE y de acuerdo a su Reglamento,
de conformidad con lo establecido en los articulos 215° y 216°

del Reglamento”.

DESIGNACION E INSTALACION DE ARBITRO UNICO

Mediante Resolucion N°© 699-2010-OSCE/PRE de fecha 23 de
Diciembre de 2010, se design6é al abogado Alfredo Fernando
Soria Aguilar, como Arbitro Unico que se encargara de resolver
el presente proceso arbitral a realizarse entre Effio y Asociados
S.A.C. y el Programa Nacional Contra la Violencia Familiar y

Sexual - PNCVFS.

Las partes han aceptado plenamente la designacién del Arbitro
Unico, ya que no se ha presentado ninguna oposicion que ponga

en duda su independencia e imparcialidad.

Con fecha 29 de marzo de 2011 se realizd la instalacién del
proceso arbitral con Arbitro Unico. En el Acta de Instalacién, se
estableci6 que las partes se someten a las disposiciones del

Reglamento del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE.



3.

PRETENSIONES Y POSICIONES DE LAS PARTES

3.1. DEMANDA

3.1.1. Pretensiones de EL CONTRATISTA:

En su escrito de fecha 21 de junio de 2010 (presentada

ante el OSCE el 23 de junio de 2010) EL CONTRATISTA

demanda a PNCVFS a fin de que se declare lo siguiente:

Se deje sin efecto la Resolucién del Contrato Nro. 003-
2010-PNCVFS efectuado por PNCVFS y comunicada por
via notarial el 1 de junio de 2010 al CONTRATISTA.

Se tenga por cumplida la prestaciéon del Servicio de
Toma de Inventario Fisicos realizada por EL
CONTRATISTA a favor de PNCVFS.

Ordenar a PNSVFS el pago a favor DEL CONTRATISTA la
suma ascendente a s/. 67,620.20, mas los intereses de
ley.

Ordenar el pago de los gastos del presente proceso
arbitral, incluyendo honorarios profesionales del arbitro,

de abogados, costas y costos del propio proceso arbitral.

3.1.2. Posicion de EL CONTRATISTA:

Los principales argumentos que sustentan las pretensiones

de la demanda de EL CONTRATISTA son los siguientes:

a) La supuesta causa que respalda la resolucion de EL

CONTRATO, es el incumplimiento de la obligaciéon de EL



b)

)

d)

CONTRATISTA de subsanar las observaciones que la
Entidad realizd, sin embargo dicha afirmacion no se
ajusta a la realidad ya que las observaciones efectuadas
por la Entidad fueron subsanadas en un periodo
prudente de acuerdo a la fecha en que estas fueron
entregadas. PNCVFS es responsable del retraso de
dichas subsanaciones, puesto que las observaciones
sobre los informes fueron notificadas en fechas
posteriores a la pactada.

Se cumplié con la prestacion del servicio de toma de
inventario general vy conciliacion de los bienes
patrimoniales del Programa Nacional Contra la Violencia
Familiar y Sexual al 31 de diciembre del 2009.

EL CONTRATISTA por haber cumplido con la obligacion
de prestar el Servicio de Toma de Inventarios a favor
del PNCVFS, le corresponde la contraprestacion de la
suma ascendente a s/67,620.00 tal como lo estipula la
cladusula Tercera de EL CONTRATO. Asimismo, la entidad
no ha cancelado el monto pactado en la fecha
correspondiente, por lo cual se exige el pago de los

intereses que la ley establece.

PNCVFS debe ser el encargado de aportar el pago de las
costas y costos del presente proceso arbitral, debido a
su actitud lesiva y arbitraria en contra de EL

CONTRATISTA.



3.2. CONTESTACION DE DEMANDA

Con fecha 12 de agosto de 2010, PNCVFS presenta ante el OSCE la

contestacién de demanda, solicitando que se declare infundada la

demanda sosteniendo, entre otros argumentos de hecho y de

derecho, lo siguiente:

a)

b)

El CONTRATISTA no cumplié con presentar los informes
preliminares en la fecha establecida en la clausula
quinta de EL CONTRATO, en el cual se indica que se
debid presentar dos informes preliminares de avance a
los veinte (20) dias calendario y el segundo a los
cincuenta (50) dias calendario una vez aprobado el plan
y cronograma de trabajo. Es decir, el 03 de marzo del
2010 fue la fecha correspondiente para la entrega del
primer informe preliminar, no obstante recién el 17 de
febrero solicitd los requerimientos necesarios para la
Toma de Inventario. Asi, EL CONTRATISTA presentd
informes preliminares fuera de fecha e incompletos.

EL CONTRATISTA sefiala haber realizado el inventariado
en marzo, sin embargo en las actas de inventario sefiala
que el CEM PUCALLPA fue inventariado el 22/04/2010
con 102 bienes y el CEM HUACHO fue inventariado el
14/04/2010 con 97 bienes.

Asimismo, EL CONTRATISTA no cumplié con los
requisitos necesarios para el Informe Final, puesto que

s6lo se limita a entregar una lista de lugares
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d)

f)

inventariados, cuando un Informe de Avance debe
contener la descripcion de tareas, evaluacién de los
avances logrados, descripcién de los problemas si se
hubieran presentado, etc. De la misma forma, indicaron
lugares que fueron inventariados con posterioridad,
inclusive ciertos almacenes periféricos no fueron
inventariados por motivos ajenos al alcance del PNCVFS.
EL CONTRATISTA no cumplid6 con subsanar Ia
observacion realizada al Informe Final el 14/05/2010.

EL CONTRATISTA no cumplié con presentar de manera
completa la Conciliacién de Sobrantes y Faltantes, ya
gue no considerd la serie, modelo, marca, orden de
compra con otros bienes del registro patrimonial.

EL CONTRATISTA no subsand en su totalidad las

observaciones realizadas por PNCVFS.

PUNTOS CONTROVERTIDOS DEL PRESENTE PROCESO

De conformidad con lo expresado por las partes en la Audiencia de
Instalaciéon y Determinacidon de Puntos controvertidos, de fecha 10

de junio del 2011, éstos quedaron establecidos de la siguiente

Determinar si corresponde dejar sin Efecto la Resolucion del

Contrato N°003-2010-PNCVFS.



4.2

4.3

4.4

Determinar si se debe tener por cumplida la prestacion que

corresponde al CONTRATISTA.

Determinar si corresponde o no, el pago de la suma de S/.
67,620 (Setenta y Siete Mil Seiscientos Veinte y 00/100
Nuevos soles), mas los intereses de ley; por parte de la

Entidad.

Determinar a quién corresponde asumir el pago de los
gastos (costas y costos) derivados del presente proceso de

arbitraje.

ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

El

Arbitro Unico admitié los siguientes medios probatorios

presentados por ambas partes:

5.1. Medios probatorios ofrecidos por EL CONTRATISTA

Con fecha 10 de junio del 2011 se llevé a cabo la Audiencia
de Instalaciéon y Determinacién de Puntos Controvertidos. En
el Saneamiento Probatorio de dicha Audiencia, se admitieron
todos los medios probatorios ofrecidos por EL CONTRATISTA
en su demanda presentada con fecha 22 de junio del 2010,
consignados en el acapite IV. MEDIOS PROBATORIOS. Asi
como los medios probatorios contenidos en el escrito de

fecha 09 de junio de 2011.



5.2. Medios probatorios ofrecidos por PNCVFS
Con fecha 10 de junio del 2011 se llevé a cabo la Audiencia
de Instalaciéon y Determinacién de Puntos Controvertidos. En
el Saneamiento Probatorio de dicha Audiencia, se admitieron
todos los medios probatorios ofrecidos por EL PROGRAMA
NACIONAL CONTRA LA VIOLENCIA FAMILIAR Y SEXUAL en
su escrito con fecha 11 de agosto del 2010, signados con el
acapite V.MEDIOS PROBATORIOS, asi como también los
medios de prueba ofrecidos por la Procuraduria Publica del
Ministerio de la Mujer y el Desarrollo Social en el escrito de

fecha 29 de marzo de 2011.

5.3. Audiencia de Pruebas
Conforme con lo sefalado en el numeral 1 del articulo 42
del Decreto Legislativo 1071 (Decreto Legislativo que
norma el Arbitraje) el Tribunal arbitral tiene la facultad de
decidir si han de celebrarse audiencias para la presentacién
de alegaciones y la actuacién de pruebas. En tal sentido, el
Arbitro Unico, considerando que todos los medios de prueba
admitidos y aportados al proceso son documentales, decidié
prescindir de la Audiencia de Pruebas, teniéndose por
actuados para ser merituados al momento de laudar, sin
que exista tacha o cuestionamiento alguno de las partes y
sin que hubiese sido necesaria la actuacién de prueba

adicional, a juicio del Arbitro.



6. ALEGATOS
Dentro del plazo otorgado, el Programa Nacional Contra la Violencia
Familiar y Sexual hizo entrega de sus alegatos el dia 20 de julio del

2011.

Asimismo, EL CONTRATISTA cumple con presentar sus alegatos
escritos mediante escrito N° 6 recibidos por la oficina de Direccion de

Arbitraje Administrativo con fecha 22 de julio del 2011.

7. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 26 de julio del 2011 se realizé la Audiencia de Informes
Orales. El Arbitro Unico concedié la palabra a los representantes del
Effio y Asociados S.A.C. y luego al representante del Programa
Nacional Contra la Violencia Familiar y Sexual. A continuacién
concedid el derecho de réplica correspondiente. Finalmente, el Arbitro
Unico formulé algunas preguntas relacionadas a la materia en

controversia, las mismas absueltas por las partes.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el Contrato fue validamente suscrito el 11 de Febrero
de 2010 por los representantes de las partes contendientes en el
presente proceso arbitral, sin que en ningin momento se haya
cuestionado la validez de su contenido ni la capacidad de los agentes

que lo suscribieron.



Segundo.- Que, mediante el Contrato, el Contratista se obligd frente
a PNCVFS a realizar el Servicio de Toma de Inventario Fisico, segun las
especificaciones que constan en los documentos integrantes del

Contrato.

Conforme con lo expresado en la Cladusula Sexta del Contrato, lo pactado
se encuentra conformado por el Contrato y ademas, por las Bases
Integradas, la oferta ganadora y los documentos derivados del proceso

de seleccién que establezcan obligaciones para las partes.

Segun lo estipulado en la Clausula Tercera del Contrato, en
contraprestacién, PNCVFS se obligd a pagar la cantidad total de S/.
67,620.00 (Sesenta y siete mil seiscientos veinte y 00/100 Nuevos

Soles), a todo costo, incluido IGV.

Tercero.- Que, con fecha 01 de junio de 2010, el Contratista recibe
la Carta Notarial N° 004-2010-PNCVFS (en adelante, la Carta
Resolutoria) a través de la cual el PNCVFS, invocando el articulo 165
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, comunicé al
Contratista, su decisidén de resolver el Contrato, por haber alcanzado
el monto maximo de la penalidad por mora en la ejecucion, es decir,

el 10% del monto contractual.

Cuarto.- Especificamente la Carta Resolutoria sefiala que
“considerando el tiempo transcurrido desde la fecha de denegatoria

de ampliacién de plazo solicitado por su representada, es decir el
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22.04.2010; hasta el 31.05.2010, se aprecia que el monto maximo
de la penalidad por mora de ejecucién supera el 10% del monto del

contrato vigente, conforme pasamos a detallar:

Fecha carta denegatoria de plazo: 23.04.2010
Fecha de calculo: 31.05.2010
Diferencia de dias: 38

Penalidad diaria: 0.10 x S/. 67,620 = S/. 281.75
0.40 x 60

Monto total de la penalidad = Numero de dias (38) x penalidad Diaria

(S/. 281.75) = S/. 10,706.50

10% del monto contratado = 010 x S/. 67,620 = S/. 6,762.00”

Quinto.- La Carta Resolutoria no especifica cual o cuales de todos los
incumplimientos informados en sus distintas comunicaciones® son

aquellos por los que la Entidad penaliza al Contratista.

La Carta Resolutoria solo se refiere genéricamente a que el
Contratista “debia cumplir con la entrega de los entregables conforme
al numeral 9.13 de los términos de referencia”, que el Contratista
debia cumplir con la “Presentacion de Informes de Avances” y que

ademas, respecto de las Cartas Notariales 002-2010-PNCVFS-UA y

! Carta Notarial 001-2010-PNCVFS-UA, Carta Notarial 002-2010-PNCVFS-UA y Carta
Notarial 003-2010-PNCVFS-UA.
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003-2010-PNCVFS-UA “se aprecian observaciones que a la fecha no
han sido subsanadas en su totalidad”. Por ello, en el sexto
considerando, analizaremos cada uno de los supuestos
incumplimientos contenidos en las distintas comunicaciones para
verificar si la aplicacion de la penalidad fue realizada conforme a ley y

en consecuencia, la Entidad tenia derecho a resolver el Contrato.

Sexto.- Conforme lo establece el articulo 165 del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado:

“En caso de retraso injustificado en Ila ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, la Entidad le aplicard al contratista
una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo
equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente
o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse (...) Cuando se llegue
a cubrir el monto maximo de la penalidad, la Entidad podra

resolver el contrato por incumplimiento”.

En consecuencia, conforme a ley, para que la Entidad pueda aplicar la
penalidad ante el incumplimiento, no solamente debe verificarse la
existencia de un retraso en el cumplimiento de la prestacién, sino que

ademas, dicho retraso debe ser injustificado.

2 E| énfasis es afadido.
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6.1. Respecto a las Sedes no Inventariadas®

6.1.1. Sobre la existencia de incumplimiento o retraso en lo
relativo a sedes no inventariadas
PNCVFS requirid el cumplimiento de lo pactado, exigiendo al
Contratista que cumpla sus prestaciones respetando Ilo
estipulado en el Contrato N° 003-2010-PNCVFS. Ello se

encuentra acreditado en los siguientes documentos:

Documento Fecha de Requerimiento

Recepcion

Carta N° 024-|22/04/2010 | PNCVFS sefald al Contratista

2010-PNCVFS- expresamente lo siguiente:

UA*

(Denegatoria de “instamos al cumplimiento de

ampliacién de las condiciones, obligaciones

plazo) y responsabilidades pactadas
en el Contrato N° 003-2010-
PNCVFS®”,

Carta N° 024-|23/04/2010 | PNCVFS requiere

2010-PNCVFS- nuevamente al Contratista a:

UA®

“presentar los entregables
establecidos en el numeral
9.13 de las Bases integradas”

Carta Notarial N° 10/05/2010 | Carta que contiene las

001-2010- primeras observaciones de la
PNCVFS-UA’ Entidad.

Carta Notarial N° 18/05/2010 | La Entidad formula

002-2010- observaciones por segunda
PNCVFS-UA® vez.

® Observacion efectuada a través de la carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-UA.

* Prueba que consta en el Anexo 1-R de la contestacion de la demanda.

> Conforme con lo reconocido expresamente en la Clausula del Contrato N° 003-2010-
PNCVFS, el contrato «estd conformado por las Bases Integradas, la oferta ganadora y los
documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las partes ».

® Prueba que consta en el Anexo 1-H de la demanda. Esta carta tiene la misma numeracion
(Carta 024-2010-PNCVFS-UA) que la carta denegatoria de ampliacion.

" Prueba que consta en el Anexo 1-1 de la demanda.

® Prueba que consta en el Anexo 1-K de la demanda.
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Carta Notarial N° 27/05/2010 | La Entidad formula
003-2010- observaciones por tercera
PNCVFS-UA’ vez.

A través de las comunicaciones resumidas en el cuadro anterior,
PNCVFS requirié el cumplimiento de lo pactado en el Contrato N°
003-2010-PNCVFS, lo cual incluye el fiel cumplimiento de lo
expresado en las Bases Integradas y otros documentos

derivados del proceso de seleccion®.

Asimismo, segun el Numeral 3 de los Términos de Referencia
de las Bases, relativo a la Cobertura del Servicio, “El
inventario del PNCVFS se realizara considerando todos los
Centros Emergencia Mujer, CAI, Casas refugio, Almacenes y
otros lugares donde se encuentren bienes del PNCVFS,

ubicados a nivel nacional de acuerdo al Anexo A” !,

El Anexo A de las Bases Integradas'?, especifica los lugares de
prestacion de los servicios contratados, asi como un
aproximado de la cantidad de bienes sujeto al servicio de

toma de inventario.

° Prueba que consta en el Anexo 1-M de la demanda.

Conforme con lo reconocido expresamente en la Clausula del Contrato N° 003-2010-
PNCVFS, el contrato «estd conformado por las Bases Integradas, la oferta ganadora y los
documentos derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones para las partes ».

1 pagina 10 de las Bases Integradas. El énfasis es afiadido.

12 pagina 22 de las Bases Integradas.
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A través de la Carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-UA,
recibida por el Contratista el 10 de mayo de 2010, el PNCVFS
comunica al contratista que el informe presentado por éste
ultimo presenta Sedes que no han sido inventariadas.
Especificamente sefiala lo siguiente:

“"SEDES NO INVENTARIADAS

CEM Pucallpa, autorizada con Oficio Circular N° 001-2010-
PNCVFS-UA-LOG del 18.02.2010

ALMACEN MIMDES, PRONAA SANTA ANITA y CEM LIMA, no
autorizados por el (sic) Oficina de Control Patrimonial del

MIMDES".

El contratista, a través de la Carta C.N° 055-2010-EA"
declard lo siguiente:

“la sede del CEM Pucallpa si fue inventariada, pero como fue
la Ultima sede en inventariarse porque el acceso a la ciudad
fue peligroso por los fendmenos climatoldgicos por todos
conocidos y a los paros de los cocaleros, se omitié el registro

de su informacién. Adjuntamos copia de las Hojas de Captura

y su respectiva Acta de inventario, asi como los nuevos

reportes y resultados incluyendo estos bienes.”

En la misma Carta C.N° 055-2010-EA, el Contratista reconoce

ademas, de manera expresa y por escrito, que:

3 Prueba que consta en el Anexo 1-J de la demanda.
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A\Y

por motivos ajenos al contratista, no pudieron ser

inventariados los bienes de los siguientes locales:

2.1. PRONAA Santa Anita 205 items
2.2. Almacén MIMDES 115 items
2.3. Depdsito MIMDES 83 items

2.4. CEM Cercado (Jr. Camana) 250 items

TOTAL : 653 items”.

En consecuencia, respecto de las Sedes no Inventariadas

existiria el siguiente resultado, que graficamos para su mejor

explicacién:

Local Descripcion | Items | Subsanacion
CEM PUCALLPA Centro de | 84 SI
(Distrito de Calleria, Emergencia items
Provincia Coronel Mujer
Portillo)*.
PRONAA Santa Anita. | Almacén 205 NO
Lima*®. periférico items
Almacén MIMDES. | Almacén 115 NO
Lima?®. periférico items
Depésito MIMDES. 83 NO
Lima'’. items
CEM Lima Cercado'®. | Centro de | 250 NO
Lima. Emergencia items

Mujer

Respecto del

CEM PUCALLPA (Distrito de

Calleria,

Provincia Coronel Portillo) que fue subsanado

“ Local exigible segtn la pagina 24 de las Bases Integradas.
> Local exigible segun la pagina 24 de las Bases Integradas.
18|_ocal exigible segin la pagina 24 de las Bases Integradas.
7 ocal exigible segin la pagina 24 de las Bases Integradas.
18 |_ocal exigible segin la pagina 23 de las Bases Integradas.
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Debido a que la observacién de la falta de inventario de CEM
Pucallpa (Distrito de Calleria, Provincia Coronel Portillo) fue
subsanada por el Contratista dentro del plazo otorgado por la
Entidad'®, no corresponde que se aplique penalidad alguna al
Contratista, tal como lo expresa la Opinion N° 027-
2010/DTN del OSCE, la cual sefala lo siguiente: « en caso
gue la prestacidon haya sido cumplida de manera defectuosa,
la Entidad tiene la potestad de establecer un plazo para que
las observaciones sean subsanadas en la oportunidad debida.
Cabe sefalar que, en caso la Entidad otorgue el plazo
correspondiente, no procederia la aplicacion de
penalidades durante dicho periodo, en la medida que, si
bien es cierto el contratista no cumplié con las
prestaciones a su cargo, la Entidad opto, atendiendo a
la naturaleza de las observaciones, por extender el
plazo para su cumplimiento oportuno». (El énfasis es

agregado).

Respecto del (i) PRONAA Santa Anita, (ii) Almacén
MIMDES, (iii) Depdésito MIMDES y (iv) CEM Cercado (Jr.

Camana) que no fueron subsanados

9 Dentro de los cinco (5) dias otorgados por la Entidad. Al respecto ver Anexo 1-1 y Anexo 1-J
de la demanda.
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Segun lo expresado en la Carta Resolutoria, el Contratista
“debia cumplir como maximo hasta el doce de abril del
2010”, lo cual es conforme con la Clausula Quinta del
Contrato que establece que “El plazo de ejecucion del servicio
se computara desde el primer dia habil de la suscripcién del
contrato por un periodo no mayor a sesenta (60) dias

calendarios”. Es decir, a mas tardar el 12 de abril de 2010.

Tal como lo expresan Felipe Osterling y Mario Castillo “El
retraso es la demora en el cumplimiento de la obligacién
debida” 20, es decir, el cumplimiento no oportuno de la

prestacion debida.

En consecuencia, dado que el Contratista al 12 de abril de
2010, no habia cumplido con la prestacion conforme con lo
pactado, el Contratista se encuentra en una situacion de
retraso respecto de sus obligaciones relativas al Servicio de
Toma de Inventario en todas las Sedes pactadas, dado que
no cumplié con brindar el servicio en las Sedes: (i)
PRONAA Santa Anita, (ii) Almacén MIMDES, (iii)

Deposito MIMDES y (iv) CEM Cercado (Jr. Camana).

% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Comentarios al Articulo 1333
del Cédigo Civil. En: Cédigo Civil Comentado. Tomo VI. Derecho de las Obligaciones.
Gaceta Juridica. Lima. 2004. p.1014.
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6.1.2. Sobre la justificaciéon o no, del retraso o incumplimiento
Dado que ni la Ley de Contrataciones del Estado, ni su
Reglamento, ni ninguna otra norma de derecho publico,

determinan cuando un retraso es injustificado, resulta de

aplicacién el 1343 del Cddigo Civil*!, el cual sefiala que: “Para
exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los
dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sélo puede
exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa

imputable al deudor, salvo pacto en contrario” 2%,

En consecuencia, sera considerado como un retraso
injustificado a aquel incumplimiento de la prestacion que sea
imputable al deudor de la obligacién. Es decir, no basta la
verificacidn del incumplimiento sino que resulta necesario que
el incumplimiento sea imputable al deudor.

w

Efectivamente, “el retraso —-para poder ser moratorio- debe
ser necesariamente culposo o doloso, lo que significa que
tiene que haber culpa o dolo en el sujeto que queda

constituido en mora (...). No seria légico que al deudor se le

exija cumplir, si precisamente no puede dar cumplimiento a la

2 Efectivamente, como lo reconoce el articulo 142 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, “En lo no previsto en la Ley y el presente reglamento, son de aplicacion supletoria
las normas de derecho publico y, solo en ausencia de éstas, las de derecho privado”. Asimismo
como lo expresa el Articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil “Las disposiciones del
Cadigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.

%2 E| énfasis es afiadido.
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obligacion debido a una causa que no le resulta imputable, y

cuya remocion tampoco le es posible”23.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 1329 del Cddigo
Civil, “Se presume que la inejecucion de la obligacién, o su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa
leve del deudor”. Esta presuncién ha sido desvirtuada por el
Contratista en el presente proceso arbitral dado que las
pruebas ofrecidas por las partes indican que las Sedes no
Inventariadas, constituyen un incumplimiento derivado de una

causa no imputable al Contratista.

Efectivamente, las pruebas acreditan que el Contratista fue
diligente al poner en conocimiento de Ila Entidad, el
impedimento de ingreso a los locales: (i) PRONAA Santa
Anita, (ii) Almacén MIMDES, (iii) Depésito MIMDES y (iv) CEM
Cercado (Jr. Camana). Este hecho fue comunicado a PNCVFS
por lo menos en dos oportunidades, segun consta en la carta
C.N° 042-2010-EA, recibida por PNCVFS con fecha 6 de abril
de 2010** y en la carta C.N° 045-2010-EA, recibida por
PNCVFS con fecha 19 de abril de 2010%°. Sin embargo, la
Entidad se negd a colaborar con el Contratista para que éste

ultimo pueda cumplir con su prestacion. Como lo expresa

% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Compendio de Derecho de las
Obligaciones. Palestra Editores. Lima. 2008. p.911.

 Dentro del plazo de cumplimiento de la prestacién debida por el Contratista. Ver Anexo 1-B

de la demanda.

% \fer Anexo 1-C de la demanda.
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Barchi “el comportamiento del acreedor para que pueda

ser calificado como ‘cooperacidon’ debe ser, en principio,

necesario para el cumplimiento”?®.

En consecuencia, el Contratista no resulta imputable por el
incumplimiento de la obligacidn porque actud con la diligencia
ordinaria requerida y porque la Entidad no le facilitd el acceso
a los locales en los que el Contratista debia cumplir su
prestacion. En consecuencia, el Contratista no debe responder
por el incumplimiento de la obligacion de inventariar las
sedes: (i) PRONAA Santa Anita, (ii) Almacén MIMDES, (iii)
Depésito MIMDES vy (iv) CEM Cercado (Jr. Camana), tal como
lo dispone el articulos 1314%” del Cddigo Civil. Efectivamente,
como lo expresan Osterling y Castillo “"Basta, como regla
general, actuar con la diligencia ordinaria requerida, para no
ser responsable por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento irregular, y en estos casos no seria exigible la

cldusula penal”?®,

Segun los medios probatorios aportados, no existe prueba

alguna que acredite que el PNCVFS haya permitido el acceso a

% BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. “Mora del acreedor y resolucién del contrato por
Incumplimiento del deber de colaboracion”. En: Estudios de Derecho Privado, Ediciones
Juridicas, Lima, 1994. p. 166-167.

2T Articulo 1314 del Cédigo Civil.- “Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”.

% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones.
Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Vol. XVI. Cuarta Parte. Tomo XV. Fondo Editorial PUCP.
Lima. 2003. P. 2688.
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los referidos locales o que haya mostrado alguna voluntad de
hacerlo. Por el contrario, PNCVFS senald expresamente que el
Contratista no contaba con la autorizacién para realizar su

prestacion en los referidos locales.

Efectivamente, en la Carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-
UA?°, el PNCVFS comunica al contratista que la Oficina de
Control Patrimonial del MIMDES no autorizé Ila
realizacion del servicio en los locales observados.

Especificamente, dicha carta sefala lo siguiente:

“"SEDES NO INVENTARIADAS
CEM Pucallpa, autorizada con Oficio Circular N° 001-2010-
PNCVFS-UA-LOG del 18.02.2010
ALMACEN MIMDES, PRONAA SANTA ANITA y CEM LIMA, no
autorizados por el (sic) Oficina de Control Patrimonial

del MIMDES".

La colaboracion de la Entidad para que el Contratista pueda
cumplir su prestacién era indispensable. No existe forma que
el Contratista pueda cumplir con su prestacién de inventariar
y cumplir las demas prestaciones establecidas en los términos
de referencia, si es que la Entidad no le permite el acceso a

todos los locales pactados. Como lo sefala Eduardo Gregorini

% pryeba aportada como Anexo 1-1 de la demanda.
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“El locador®® tiene derecho ademés a que (...) se le preste la
colaboracion adecuada, que puede consistir en el
suministro completo de informacion o se le entregue en
tiempo y forma la cosa sobre la cual deba prestarse el servicio

731 En consecuencia, la Entidad habria omitido una

requerido
conducta exigida por la naturaleza de la prestacién a
desarrollar, lo cual constituye un obstaculo no imputable al

contratista y en consecuencia, no podria aplicarse penalidad

alguna al Contratista por esta situacion.

Sin perjuicio de lo mencionado, el Arbitro Unico considera que
el Contratista también actué con la diligencia ordinaria
requerida, solicitando no solamente la documentacién vy
autorizaciones a la Entidad, sino también la ampliacién de
plazo para cumplir con lo pactado conforme al contrato y las
Bases. Sin embargo, la Entidad se negd a colaborar con el
Contratista para que pueda cumplir con su prestacidon. En
consecuencia, en aplicacion del citado articulo 1314 del
Codigo Civil, esta seria una razon adicional para considerar
que la falta de inventario de las sedes (i) PRONAA Santa
Anita, (ii) Almacén MIMDES, (iii) Depésito MIMDES y (iv) CEM
Cercado (Jr. Camand) no fueron por causa imputable al

Contratista.

%0 | gase quien ejecuta el servicio.
¥ GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo. Locacién de Servicios y Responsabilidades
Profesionales. La Ley. Buenos Aires. 2001. P. 93-94. El énfasis es nuestro.
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Por todas estas razones, el Arbitro Unico considera que el
retraso fue justificado y en consecuencia, no puede
aplicarse penalidades al Contratista por las sedes que

no fueron inventariadas.

6.2. Respecto a las Actas de Inventario®?

La Entidad sefalé que el Contratista no adjuntd las Actas de

Inventarios de cada sede del PNCVFS.

A través de la Carta C. N° 055-2010-EA**, dentro del plazo
otorgado por PNCVFS, el Contratista subsana la referida
observacién. En dicha comunicacién, el Contratista manifiesta

expresamente que “adjunta archivador con las Actas de

Inventario de todas las sedes inventariadas, debidamente

firmadas”.

En consecuencia, dado que la subsanacién se efectud dentro del
plazo otorgado por la Entidad, no resulta aplicable la imposicion
de penalidades en contra del Contratista. Este criterio ha sido
establecido por la Opinion N° 027-2010/DTN del OSCE, la

cual expresa que:

%2 Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-UA. Prueba
presentada como Anexo 1-I de la demanda.
% Prueba presentada como Anexo 1-J de la demanda.
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"en caso que la prestacion haya sido cumplida de manera
defectuosa, la Entidad tiene la potestad de establecer un plazo
para que las observaciones sean subsanadas en la oportunidad
debida. Cabe sehalar que, en caso la Entidad otorgue el
plazo correspondiente, no procederia la aplicacion de
penalidades durante dicho periodo, en la medida que, si
bien es cierto el contratista no cumplié con las prestaciones a su
cargo, la Entidad optdé, atendiendo a la naturaleza de las
observaciones, por extender el plazo para su cumplimiento

oportuno”™*.

Con posterioridad a la respuesta del Contratista (Carta C. N°
055-2010-EA) no se constata nuevas observaciones o
requerimientos por parte de PNCVFS, sobre este aspecto.
Asimismo, PNCVFS no ha acreditado que, tras la respuesta del
Contratista, haya subsistido el incumplimiento. Inclusive en las
posteriores Cartas Notariales 002, 003, 004, 030, la Entidad no
vuelve a mencionar esta observacién, lo cual es referido por el

propio Contratista, en su defensa.

En consecuencia, el Arbitro Unico interpreta que la observacion
realizada por PNCVFS sobre las Actas de Inventario, fue
subsanada por el Contratista, dentro del plazo otorgado

por PNCVFS, en consecuencia no resulta aplicable

3 E| énfasis es afiadido.
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penalidad por este concepto, conforme lo expresa el

criterio de la Opinion N° 027-2010/DTN del OSCE.

6.3. Respecto a los Bienes no Digitados>®
En la presente observacion, la Entidad menciona que, en la
informacion recepcionada (CD) falta control de calidad de la
digitacion, ademas de no ingresar los siguientes items al CD:
- CEM Utcumbaba.
- Camara Fotografica 74220897000019.
- Folio 202-01 (01 item) Sede Central.
- Teclados del 7408950000035 al 74089500000361 (12

items)

- Folio 01-051.

Sobre el particular, el Contratista responde en la Carta C N°
055-2010-EA que los bienes si fueron considerados en la

Toma de Inventario y que fueron digitados en su momento.

Con posterioridad a la respuesta del Contratista (Carta C. N°
055-2010-EA) la Entidad no incide nuevamente sobre este
aspecto. Por otro lado, cabe precisar que PNCVFS no ha
acreditado fehacientemente en el presente proceso que, tras
la respuesta del Contratista, haya subsistido el

incumplimiento.

% Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-UA.
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En conclusion, el Arbitro Unico interpreta que Ia
observacion referida a los bienes no digitados no tiene
sustento ni ha sido acreditada. En consecuencia, no

resulta aplicable penalidad por este concepto.

6.4. Respecto de los Bienes no Inventariados3®

La Entidad indica que los siguientes items no fueron incluidos

en el proceso de inventario:

CODIGO PATRIMONIAL DESCRIPCION

7408050000003 Computadora Personal Portatil
Ubicada en UGTAI Sede
Central

74089950000295 CPU Maria Esther Chavez
Ubicada en UGATI Sede
Central

4622521000048 ESTABILIZADOR Emma
Espinoza UGTAI Sede Central.

Sin embargo, el Contratista a través de la Carta C N° 055-
2010-EA, responde sobre dicha observacién, expresando
que, el dia 12 de mayo, verificando la existencia de dichos
bienes en los lugares indicados, el Contratista tomo
inventario de los mismos, considerandolos en los nuevos
resultados e incluyéndolos en las Hojas de Captura

correspondientes.

% Observacion efectuada a través de la carta Notarial N° 001-2010-PNCVFS-UA.
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Segun lo expresado por el Contratista, los bienes no
inventariados no fueron incluidos en su oportunidad porque

en aquella fecha no fueron encontrados.

Por tanto, el Arbitro Unico considera que la presente
observacion relativa a los bienes no inventariados
también fue subsanada, dado que el Contratista incluyé
dichos bienes en el respectivo inventario y Hojas de Captura,
dentro del plazo otorgado por PNCVFS. En consecuencia,
dado que la subsanacién se efectué dentro del plazo
otorgado por la Entidad y conforme con la Opinion N° 027-
2010/DTN del OSCE referida lineas arriba®’, no resulta
aplicable la imposicion de penalidades en contra del

Contratista por este concepto.

Cabe anotar que, con posterioridad a la respuesta del
Contratista (Carta C. N° 055-2010-EA) PNCVFS no expresa
que se mantenga el incumplimiento ni acredita
fehacientemente en el presente proceso que, tras la

respuesta del Contratista, haya subsistido el incumplimiento.

6.5. Respecto del Proceso de Conciliacion entre los Bienes

Faltantes y Sobrantes>?

%7 \Ver numeral 6.2. de los Considerando del presente laudo.
% Observacion efectuada a través de la carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.
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En el literal a) de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA
la Entidad menciona que, respecto del Proceso de
Conciliaciéon entre los Bienes Faltantes y Sobrantes, los
Bienes Faltantes no fueron empatados con los Bienes

Sobrantes.

El Contratista responde a esta segunda Carta Notarial del
PNCVFS®?, a través de la Carta Notarial 058-2010-EA. Sobre
este aspecto, el Contratista sefiala que subsand dicho
aspecto, realizando una nueva conciliacion de los equipos y
reasignando sus ubicaciones. Segun lo expresado por el
Contratista, del listado entregado, todos los bienes se han
conciliado segun su modificacién, incluso la impresora laser
faltante 387, pues su serie esta errada en la data que

entregd el PNCVFS al Contratista.

Pese a lo expuesto por el Contratista, en la Carta Notarial N°
003-2010-PNCVFS-UA, la Entidad sefialé que “de la revisidon
del proceso de conciliacion de bienes Faltantes y bienes
Sobrantes se advierte que algunos bienes contindan sin
conciliar, es por ello, que la presente observacion no ha sido
subsanada”. Esta observacion es genérica y no especifica ni
acredita fehacientemente el supuesto incumplimiento del

Contratista. Para aplicar una penalidad, es necesaria la

% Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA. Ver Anexo 1-L de la demanda.

29



existencia de un incumplimiento el cual debe ser acreditado
por el acreedor. En consecuencia, el Arbitro Unico considera
que lo referido en la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-
UA, es una simple apreciacién de parte que no acredita el

incumplimiento.

En conclusién, el Arbitro Unico interpreta que la presente
observacion relativa a la conciliacion entre los bienes
faltantes y sobrantes también fue subsanada dentro
del plazo otorgado por la Entidad*®, dado que el
Contratista efectué una nueva conciliacidn de los bienes y

reasigndé sus ubicaciones.

En consecuencia, dado que la subsanacién se efectud dentro
del plazo otorgado por la Entidad y conforme con la Opinidn
N° 027-2010/DTN del OSCE referida lineas arriba**, no
resulta aplicable la imposicidon de penalidades en contra del

Contratista por este concepto.

0 El plazo de cinco dias calendario otorgado por la Entidad (Carta Notarial N° 002-2010-
PNCVFS-UA) vencia el dia domingo 23 de mayo de 2010, sin embargo, debe considerarse el
dia lunes 24 de mayo de 2010 como fecha de vencimiento, dado que conforme con lo
establecido en el articulo 183 numeral 5 del Cédigo Civil: « El plazo cuyo Gltimo dia sea
inhabil, vence el primer dia habil siguiente».

1 \Ver numeral 6.2. de los Considerando del presente laudo.
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6.6. Respecto del Comparativo de los Bienes Inventariados
con la Data del Software de Inventario Mobiliario

Institucional (SIMI)*?

En el literal b) de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA
la Entidad solicita al Contratista, la subsanacion del
Comparativo de los Bienes Inventariados con la Data del

Software de Inventario Mobiliario Institucional (SIMI).

La respuesta del Contratista fue mediante la Carta C.N° 058-
2010-EA, adjuntado el SIMI final, mencionando que el

anterior SIMI no era el final y fue presentado por error.

A criterio del Arbitro Unico, al haberse aclarado el SIMI
anterior y ademas, al haberse adjuntado el SIMI final
solicitado por la Entidad, se considera subsanada la
observacion relativa al Comparativo de los Bienes
Inventariados con la Data del Software de Inventario
Mobiliario Institucional (SIMI). Esta subsanacién
también fue realizada dentro del plazo otorgado por la
Entidad®®. En consecuencia, dado que la subsanacién se

efectué dentro del plazo otorgado por la Entidad y conforme

“2 Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.

** El plazo de cinco dias calendario otorgado por la Entidad (Carta Notarial N° 002-2010-
PNCVFS-UA) vencia el dia domingo 23 de mayo de 2010, sin embargo, debe considerarse el
dia lunes 24 de mayo de 2010 como fecha de vencimiento, dado que conforme con lo
establecido en el articulo 183 numeral 5 del Codigo Civil: « El plazo cuyo Gltimo dia sea
inhabil, vence el primer dia habil siguiente».
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con la Opinién N° 027-2010/DTN del OSCE referida lineas
arriba**, no resulta aplicable la imposicién de penalidades en

contra del Contratista por este concepto.

6.7. Respecto de Bienes No Propiedad inventariados como

Bienes Sobrantes*®

En el literal ¢) de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA
la Entidad solicita al Contratista, la subsanacion de los

Bienes No Propiedad inventariados como Bienes Sobrantes.

El Contratista informa la subsanacion de la presente
observacion mediante la Carta C.N° 058-2010-EA
respondiendo lo siguiente:

“PNCVFS no nos entregd la relacion de control, la Unica
referencia que teniamos para identificarlos era la declaracién

de los usuarios. Usualmente ellos dan buenas referencias

pero a veces omiten informaciéon como en este caso”.

De la revisidn de las Bases se concluye que la entrega de
este tipo de informacidn era una obligacidn del PNCVFS
frente al Contratista. Efectivamente, el numeral 6.3. de los

Términos de Referencia sefialan que:

*\er numeral 6.2. de los Considerando del presente laudo.
** Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.
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“el proveedor tendrd acceso a la informacién relacionada al
inventario realizado por el PNCVFS al 31.12.2008 y toda la
base de datos e informacion sobre los bienes

asignados asi como su ubicacion”.

Pese a que la informacidon relativa a Bienes No Propiedad
inventariados como sobrantes, no fueron proporcionados por
la Entidad al Contratista, el Contratista cumplid
diligentemente con efectuar las correcciones del caso, dentro
del plazo otorgado por la Entidad, tras la comunicacién de

PNCVFS.

Segun lo referido en la misma Carta C.N° 058-2010-EA del
Contratista, éste ultimo “en base a esta nueva informacion
de que el bien es de terceros, el bien ya lo hemos extraido

de los bienes sobrantes”.

En consecuencia, el Arbitro Unico concluye que la Entidad no
colabord con la entrega oportuna de la relacién de control, lo
cual ocasiond que el Contratista no pueda cumplir

oportunamente con su prestacion.

Pese a ello, el Contratista cumpliéd con realizar su prestacion
conforme con lo pactado en este extremo, apenas se le

brindé la informacion correspondiente. En conclusién, no
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resulta aplicable penalidad sobre este aspecto dado
que el retraso fue justificado. La justificacion fue la falta
de colaboracion de la Entidad para proporcionar la
informacidon necesaria para cumplir este aspecto de lo

pactado.

Cabe indicar que la Entidad no observd este aspecto en las
comunicaciones siguientes ni aportd prueba fehaciente que

acredite que la observacién se mantiene.

6.8. Respecto de Bienes Inventariados sin etiquetado®®

En el literal d) de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA
la Entidad solicita al Contratista, la subsanacion de los

Bienes Inventariados sin etiquetado.

En respuesta, a través de la Carta Notarial 058-2010-EA, el
Contratista explica que el MIMDES y el PRONAA no
colaboraron para inventariar y etiquetar los bienes del
PNCVFS ubicados en sus locales. Segun el Contratista, uno
de los locales a los que no pudo ingresar para realizar el
etiquetado final fue el PRONAA Callao. Al respecto, mas alld
del dicho del Contratista, no existe prueba fehaciente que

acredite o deje constancia que se le haya negado el acceso

“6 Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.
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al Contratista en el local PRONAA Callao. No obstante, como
lo inform6 el Contratista, en su carta de respuesta, luego de
una serie de gestiones, pudo ingresar el dia jueves 20 de
mayo de 2010 para realizar el etiquetado pendiente.
Asimismo, aclara que con respecto al bien 74648119001084

Silla Fija de Madera se verificd su inventariado y etiquetado.

En consecuencia, si bien existiria incumplimiento del
Contratista respecto de este extremo, sin embargo, al
haberse subsanado dentro del plazo otorgado por la
Entidad*” no resulta aplicable la imposicién de
penalidades en contra del Contratista por este
concepto. Este criterio se encuentra reconocido en la

Opinién N° 027-2010/DTN del OSCE referida lineas arriba®.

6.9. Respecto de Bienes con estado de conservacién errénea *°
En el literal e) de la Carta Notarial N°® 002-2010-PNCVFS-UA
la Entidad comunica al Contratista que existen “Bienes con

estado de conservacion erronea”.

El Contratista senala en la Carta C. N° 058-2010-EA que los

estados de los bienes son definidos de manera subjetiva y

*" El plazo de cinco dias calendario otorgado por la Entidad (Carta Notarial N° 002-2010-
PNCVFS-UA) vencia el dia domingo 23 de mayo de 2010, sin embargo, debe considerarse el
dia lunes 24 de mayo de 2010 como fecha de vencimiento, dado que conforme con lo
establecido en el articulo 183 numeral 5 del Cédigo Civil: « El plazo cuyo ultimo dia sea
inhabil, vence el primer dia habil siguiente».

*8 \Ver numeral 6.2. de los Considerando del presente laudo.

*% Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.
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agrega las calificaciones que utiliza. Asimismo, indica que el
inventariador es el encargado de evaluar el estado de
conservacion de los bienes y que dependera de su analisis la
calificacién de cada uno de los bienes. Asimismo, agrega en
la referida comunicacion que, a dos meses de haberse
culminado el levantamiento fisico pueden haber ocurrido
cambios en el estado, por lo que procedid a cambiar el

estado de los bienes observados por la Entidad.

Al haber aclarado la evaluacion de la conservacion de los
bienes y al haber cambiado el estado de los bienes
observados, el Arbitro Unico concluye que ha sido subsanada
por el Contratista la observacién relativa a los Bienes con

estado de conservacion erronea.

En consecuencia, dado que la subsanacién se efectud dentro
del plazo otorgado por la Entidad y conforme con la Opinidn
N° 027-2010/DTN del OSCE referida lineas arriba®®, no
resulta aplicable la imposicion de penalidades en

contra del Contratista por este concepto.

%0 \er numeral 6.2. de los Considerando del presente laudo.
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6.10. Asignacion Fisica de la etiqueta o placa patrimonial *!

A través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA, la
Entidad realiza una tercera comunicacién remitiendo sus
observaciones relativas al Informe Final presentado por el

Contratista.

En el literal a) de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA
la Entidad sefiala que el Contratista debid proceder a la
asignacién fisica de la etiqueta o de la placa patrimonial
terminada la identificacién del bien Sobrante con el Bien

Faltante®.

En respuesta, el Contratista remite la Carta C.N°059-2010-
EA. En dicha comunicacién el Contratista sefala que:

“3. Debido a las observaciones presentadas la ultima vez, se
conciliaron aproximadamente 60 bienes adicionales que
efectivamente hay que regularizar su etiquetado.

4. Pero la subsanacion final de este etiquetado no podremos
hacerlo mientras Uds. sigan haciendo observaciones sobre

nuevas conciliaciones, por lo que una vez que estén

>! Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.

°2 Cabe indicar que, horas después de recibida por el Contratista la Carta Resolutoria, PNCVFS
remiti6 la Carta Notarial 030-2010-PNCVFS-UA, en la que indica que el contratista no sélo
debid afirmar que etiquet6 los bienes, sino que el Contratista también debié adherir la etiqueta
del Cédigo Patrimonial del bien faltante al bien sobrante, asi como el retiro de la etiqueta con
indicacion sobrante. La referida Carta Notarial N° 030-2010-PNCVFS-UA, exige ademas al
Contratista, la evidencia con documentos del trabajo de subsanacion.
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conformes con la conciliacion, procederemos a

regularizar el etiquetado”.

De lo expresado por el Contratista en el parrafo anterior, el
Arbitro Unico concluye que la asignacién fisica de la etiqueta
o0 de la placa patrimonial no fue realizada dentro del plazo
otorgado por la Entidad en su Carta Notarial N° 003-2010-
PNCVFS-UA. Efectivamente, el Contratista sefiala que no
podra efectuar dicho etiquetado hasta que la Entidad se

encuentre conforme con la Conciliacion.

Al respecto, los Términos de Referencia en el numeral 9.5

indican que: “"una vez concluida la conciliacién® de bienes

faltantes y sobrantes y determinada la relacion de bienes
conciliados, el contratista debera proceder al etiquetado
general de todos los bienes, incluidos los que no tienen
etiqueta o que estas se encuentren deterioradas”. Es decir,
es necesaria la culminacion de la conciliacion para que el
Contratista pueda realizar el etiquetado general, tal como lo

solicita la Entidad.

Segun lo expresado por el numeral 9.3 de los Términos de la
Referencia “El contratista debera efectuar el proceso de

conciliacion de los bienes faltantes y los sobrantes en

%3 E| énfasis es afiadido.
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general, para identificar los bienes que pudieran encontrarse
en la condicidn de faltantes en un area y sobrantes en otra”.
En tal sentido, no existe ninguna necesidad que la Entidad
apruebe o brinde su conformidad con la conciliacién que
debe ser realizada por el Contratista, sin embargo, proceder

en el marco de la buena fe contractual®

, implica en estas
circunstancias, que la Entidad colabore pronuncidandose
respecto del resultado de la conciliacidn presentada por el
Contratista, para que éste ultimo pueda proceder a cumplir
con su prestacién de etiquetado. Efectivamente, como lo
expresan Osterling y Castillo “la actividad cooperadora del
acreedor se presenta como elemento esencial para una fiel

actuacion del contenido de la obligacién”>>.

Asimismo, debido a que el PNCVFS no facilitd el acceso al
Contratista para que pueda realizar dicha labor en los
siguientes lugares: (i) PRONAA Santa Anita, (ii) Almacén
MIMDES, (iii) Depédsito MIMDES y (iv) CEM Cercado (Jr.
Camanad), el Contratista se encontraba igualmente
imposibilitado de cumplir su prestacién relativa a Ia

asignacién fisica de la etiqueta o de la placa patrimonial,

> Articulo 1362 del Cédigo Civil.- « Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes ».

% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones.
Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Vol. XVI. Cuarta Parte. Tomo XIV. Fondo Editorial
PUCP. Lima. 2003. P. 2294,
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pues la misma, tenia que ejecutarse en todos los lugares

especificados en el Anexo A°®.

Como han escrito Osterling y Castillo “podemos concluir que
la inejecucién de la obligacion puede también obedecer a
culpa del acreedor, inclusive a culpa exclusiva del de este.
Aqui resulta evidente el efecto liberatorio y desde luego
la inimputabilidad del deudor, no siéndole exigible el

cumplimiento de la cladusula penal estipulada™’.

En consecuencia, el Arbitro Unico considera que no
corresponde la aplicacion de penalidades sobre este
aspecto, dado que el Contratista ha manifestado su
disposicién para cumplir con lo pactado y porque ademas, la
prestacion no podia ser cumplida sin la colaboracién de la
contraparte (autorizacidon de acceso a todos los lugares

pactados, conformidad respecto de la conciliacidon, etc.).

% Segdn el Numeral 3 de los Términos de Referencia de las Bases, relativo a la Cobertura del
Servicio, “El inventario del PNCVFS se realizara considerando todos los Centros Emergencia
Mujer, CAl, Casas refugio, Almacenes y otros lugares donde se encuentren bienes del
PNCVFS, ubicados a nivel nacional de acuerdo al Anexo A”. Precisamente dicho Anexo A
incluye los cuatros lugares citados.

" OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones.
Biblioteca para leer el Cadigo Civil. Vol. XVI. Cuarta Parte. Tomo XV. Fondo Editorial
PUCP. Lima. 2003. P. 2690.
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6.11. Sobre la Nueva Hoja de Captura 8
PNCVFS exigido al Contratista “remitir una nueva hoja de
captura o similar con la informacion conciliada, la cual se

)*°, sefialando el

solicitd en el documento de la referencia b
levantamiento de las observaciones de manera

pormenorizada y documentada”.

Al respecto, el Contratista precis6é que la nueva
Hoja de Captura por cada bien sobrante conciliado que
solicita la Entidad, no es un aspecto incluido en los Términos

de Referencia.

De la revisién de las Bases se concluye que las mismas no
requerian lo exigido por la Entidad, en consecuencia, el
Arbitro Unico considera que el Contratista no se encuentra
en incumplimiento respecto de esta prestacidon. Por esta
razon el Contratista no puede ser penalizado por la

Entidad por este concepto.

6.11.Respecto del Comparativo de los Bienes Inventariados

con la data del Software de Inventario Mobiliario
Institucional (SIMI)®®

En el literal b) de la Carta Notarial N® 003-2010-PNCVFS-UA

la Entidad sefala que los registros efectuados por el

%8 Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.
% Se refiere a la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA.
8 Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.
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Contratista no pueden editarse por no contener en el campo
DOC_ALTA, el Nimero de la Orden de Compra o documento
fuente de adquisicién, lo cual es exigencia del aplicativo

(SIMI) en el proceso de edicidn del registro.

En respuesta, a través de la Carta C.N°059-2010-EA, el
Contratista informa que adjunta el campo DOC_ALTA con el
documento fuente de adquisicidon. Asimismo, adjunta el SIMI

modificado.

Al respecto, el Arbitro Unico considera que puede
considerarse un abuso del derecho® que, habiéndose
observado a través de la Carta Notarial N° 002-2010-
PNCVFS-UA otros aspectos relativos al SIMI, la Entidad
omita referirse en dicha oportunidad, respecto de la falta del
NUumero de la Orden de Compra o documento fuente de
adquisicién, que deben incluirse en el campo DOC_ALTA del
SIMI. No puede interpretarse de otra forma la actuacion de
la Entidad en este aspecto, pues no resulta razonable que la
Entidad requiera en sucesivas cartas, subsanaciones
distintas, cuando todos ellas pudieron ser expuestos en una

sola comunicacion.

81 Articulo II del Titulo Preliminar “La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un

derecho”.
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Por ello, resulta pertinente citar a Rubio, que manifiesta que:
“el acto que se califica como abuso del derecho es un acto
en principio licito, es decir, que formalmente constituye
ejercicio de un derecho subjetivo dentro del sistema juridico
de que se trate.

Sin embargo, ese acto licito contraria el espiritu o los
principios del Derecho en el transcurso de su ejecucion, y
por tanto, se configura una laguna del derecho que debe ser
resuelta por el Juez, ante la carencia de una disposicion
restrictiva o prohibitiva especifica que impida el acto como

se realiza”.

Si bien la Entidad tiene derecho a reclamar el cumplimiento
de lo pactado, el ejercicio de ese derecho debe efectuarse de
manera regular y no de forma abusiva, como ocurrié en el
presente caso, donde existieron distintas observaciones que,
en cartas sucesivas remitié la Entidad al Contratista. Como
es evidente, si el contenido de las distintas cartas, se
hubieran referido a las mismas observaciones que no fueron

subsanadas, no habria cuestionamiento alguno.

Es mas, para entender la orientacion de las normas
especiales sobre Contratacién del Estado, por ejemplo,

existen plazos maximos para la recepcidon y conformidad®?

82 \Ver Articulo 176 y Articulo 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(Decreto Supremo N° 184-2008-EF).
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gue no deben superar los 10 dias calendarios, existiendo la
obligacion de la Entidad de consignar claramente en el
acta respectiva, el sentido de las observaciones que

existieran.

Por otro lado, el comportamiento de la Entidad de no realizar
todas sus observaciones en una sola comunicacion, sino por
el contrario, realizarlas de manera sistematica, con
posterioridad a cada subsanacion efectuada por el
Contratista, puede ser calificada también como un acto

contrario a la buena fe contractual.

En consecuencia, el derecho no podria legitimar o brindar
una consecuencia juridica favorable a quien actué de mala fe
0 ejerciendo de manera abusiva un derecho. Por ello, la
doctrina expresa que:

“producido el acto contrario a la buena fe, pueden aplicarse,
a titulo explicativo, las siguientes sanciones: a) la privacion
de las ventajas que corresponden a quien actua de buena fe;
b) la sancién contra la validez o eficacia del acto o negocio
juridico de que se trate; y c) el nacimiento de Ila
responsabilidad civil, con la obligacion de resarcir los dafos

derivados de tal conducta™-.

% \er DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Biblioteca para leer el
Cadigo Civil. Vol. XI. Primera Parte. Tomo II. Fondo Editorial PUCP. Lima. 1993. P. 45.
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En conclusién, el Arbitro Unico considera que no podria
sancionarse con penalidad al Contratista por haber
subsanado este concepto fuera del plazo establecido
por la Entidad en su ualtima comunicacion (Carta
Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA)** porque el
comportamiento de Ila Entidad constituye una
actuacion contraria a la buena fe y un ejercicio

abusivo de su derecho.

6.12. Sobre los Bienes con estado de conservacién errénea °°
En el literal c) de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA
la Entidad solicita el informe del sustento (documentado) por

el que determiné el estado de los bienes inventariados.

En respuesta, a través de la Carta C.N° 059-2010-EA, el
Contratista reitera que los bienes son definidos de manera
subjetiva y que los parametros que solicita la empresa se
encuentran estipulados en los Términos de Referencia y se
encuentran sustentados en las definiciones del Glosario de la

SBN.

8 Efectivamente, la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA, recibida por el Contratista el 27
de mayo de 2010, otorgé un plazo no mayor de dos (2) dias calendarios. Sin embargo, el
Contratista cumplio con realizar la referida subsanacion, recién el 31 de mayo de 2010,
adjuntando el SIMI modificado a su Carta C.N° 059-2010-EA. Es decir, la referida subsanacion
se realizd a los dos dias calenadario después del plazo establecido por la Entidad en su Carta
Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.

% Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.
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Efectivamente, en el numeral 9.10 de los Términos de
Referencia se expresa que el formato para el Estado de
Conservaciéon debera contar con la siguiente calificacién:

“B (Bueno): cuando el bien se encuentra en o6ptimo
estado de conservacion y de
funcionamiento.

R (Regular): el bien presenta algun deterioro (no
significativo) y/o su funcionamiento
presenta algunos inconvenientes que
puedan ser subsanados con reparaciones
menores.

M (Malo): presenta un gran deterioro en su
conservacion y/0 fallas en su
funcionamiento que ameritan una
reparacién mayor.

I (Muy Malo): inservible o chatarra”.

De la revision de los Términos de Referencia, el Arbitro Unico
concluye que las Bases no exigen la entrega de
documentacién o sustentacién de la calificaciéon efectuada
por el Contratista. En consecuencia, al calificar los bienes
conforme con lo exigido en los Términos de Referencia, el
Contratista cumplid con la prestacion debida. Por ello, la
observacion realizada por la Entidad en este extremo,

carece de sustento contractual y legal. Por lo tanto, no
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corresponde la aplicacion de penalidad por este

aspecto.

6.13. Respecto del Proceso de etiquetado de bienes
patrimoniales °°
En el literal d) de la Carta Notarial N® 003-2010-PNCVFS-UA
la Entidad observa que “de la revision de los bienes
etiquetados en funcidn al periodo 2009, se advierte
incongruencia en la conciliacién de la informacién fisica real
de los bienes etiquetados con la informacién del 2008. De la
revisidén del informe final y del proceso antes mencionado, se
ha detectado bienes que han sido erroneamente conciliados,
desconociendo el criterio empleado por su representada para

dicho proceso de conciliacién”.

Al respecto, en la Carta C.N° 059-2010-EA, el Contratista
responde que:

"hemos analizado las fotografias entregadas y efectivamente
aparentan ser errores de etiquetado que podemos
subsanar inmediatamente.

El tema es que la observacion es extemporanea y cabe la
posibilidad de que haya habido alteraciones

posteriores, toda vez que el Sr. Roberto Zegarra estuvo

% Observacion efectuada a través de la Carta Notarial N° 003-2010-PNCVFS-UA.
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supervisando personalmente el etiquetado final y no

observo nada anormal en su momento”.

En el presente proceso, no se adjunté prueba que acredite
fehacientemente el incumplimiento de este aspecto. Si bien
el Contratista muestra su disposicion para realizar la
subsanacion respectiva, no acepta el cuestionamiento de la
Entidad dado que utiliza los términos “aparentan ser
errores”, “cabe la posibilidad de que haya habido
alteraciones posteriores” y que en todo caso, el
representante de la Entidad “no observé nada anormal en su

momento”.

En consecuencia, al no haberse acreditado de manera
fehaciente el incumplimiento, el Arbitro Unico no puede
considerar incumplida la obligacion relativa a este aspecto.
Por ello, el Arbitro Unico concluye que respecto de esta

prestacidn, no resulta aplicable penalidad alguna.

Sétimo.- Considerando lo acreditado en el presente proceso arbitral,

y conforme con el andlisis especifico de cada uno de los aspectos

observados por la Entidad, el Arbitro Unico concluye que, dado que

ninguno de los incumplimientos observados por la Entidad eran

pasibles juridicamente de ser sancionados con penalidad, el PNCVFS

no se encontraba facultada a resolver el contrato por alcanzar el
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monto maximo de la penalidad, conforme con lo establece el articulo
165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
Supremo 184-2008-EF). En consecuencia, la resolucién contractual

aplicada por PNCVFS resulta ineficaz.

Octavo.- Respecto de la pretensidon referida a que se tenga por
cumplida la prestacion que corresponde al Contratista, el Arbitro
Unico declara que, si bien por causas no imputables al Contratista
éste no pudo ejecutar algunas prestaciones pactadas, eso no significa

que el Contratista haya cumplido a cabalidad lo pactado.

Sin duda, el incumplimiento, que existe en el presente caso, no
puede ser pasible de penalidad o resolucién, conforme hemos
precisado en caso supuesto. Sin embargo, ello no implica que el
Contratista haya cumplido la prestacion que le correspondia conforme
con los términos de la referencia de las bases administrativas

aprobadas por la Entidad.

Noveno.- Dado que el contrato no fue resuelto conforme a ley, se
mantiene vigente el derecho a cobro de la contraprestacidon a favor
del Contratista. En consecuencia, corresponde que PNCVFS pague a
favor del Contratista, la suma de S/. 67,620.00 monto establecido en

la cldusula tercera del Contrato.
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Décimo.- Debido a que la suma, referida en el Considerando
anterior, no fue pagada por el PNCVFS en su oportunidad,
corresponde que el PNCVFS pague los intereses legales aplicables
hasta la fecha en que se haga efectivo el referido pago, conforme lo

establece el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado®’.

El computo de los referidos intereses se iniciara a partir del dia
siguiente de los diez (10) dias calendario de recibida la prestacion del
Contratista, conforme lo expresa el articulo 181 del Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado®®.

Conforme lo reconocen ambas partes, se entiende que existid la
entrega del Informe Final recién el 14 de mayo de 2010%°. En
consecuencia, los intereses legales comenzaran a computarse a partir

del 25 de mayo de 2010.

87 Articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo 1017).- En caso de
atraso por parte de la Entidad, salvo que se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocera
al contratista los intereses legales correspondientes™. El énfasis es afiadido.

8  Articulo 181 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo
1017).- “La Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la
oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto, el responsable de dar la
conformidad de recepcién de los bienes o servicios, deberd hacerlo en un plazo que no
excedera de los diez (10) dias calendario de ser recibidos éstos”.

Efectivamente la Carta del Contratista C.N° 055-2010-EA lleva como asunto “Informe Final
del Inventario General y Conciliacion de los Bienes Patrimoniales del Programa Nacional
Contra la Violencia Familiar y Sexual al 31.12.2009”. Asimismo, el PNCVFS reconoce dicha
fecha en la Carta Notarial N° 002-2010-PNCVFS-UA al sefalar que “en atencion al asunto
del rubro y documento de la referencia, por el cual se recibi6 el Informe Final de Inventario
General y Conciliacion de Bienes Patrimoniales del PNCVFS el 14 de mayo del presente
ano”.

69
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Undécimo.- Respecto de la condena de Costas y Costos del presente
proceso arbitral, el numeral 1 del articulo 73 del Decreto Legislativo

1071 (Ley de Arbitraje) dispone que:

"1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta
de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podr& distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es

razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.”

El convenio arbitral contenido en el Contrato no contiene un pacto
sobre las costas y costos del procedimiento arbitral. En
consecuencia, atendiendo a que no existe pacto de las partes
sobre las costas y costos, el Arbitro Unico considera que las
partes han tenido motivos atendibles para considerar necesario
recurrir a la via arbitral a fin de resolver la presente controversia,
por lo cual considera que cada parte asuma los costos, costas y
gastos que, hasta la fecha del presente laudo, hayan asumido o
cubierto en forma individual. Ello sin perjuicio de que el PNCVFS
proceda a reembolsar a favor del Contratista la suma de S/.
645.25 (Seiscientos Cuarenta y Cinco y 25/100 Nuevos Soles)
correspondiente al pago de la secretaria arbitral que, en
subrogacion, tuvo que efectuar el Contratista, conforme con lo

expresado en la Resolucién N° 7 del presente proceso arbitral,
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mas los respectivos intereses legales computables desde la fecha
en que el Contratista hizo efectivo el referido pago en
subrogacion, hasta la fecha en que el PNCVFS cumpla con

cancelar efectivamente dicha suma.

Por las razones y fundamentos expuestos, de acuerdo con lo
establecido por la Ley de Contrataciones del Estado y su respectivo
Reglamento, asi como con lo dispuesto en las normas aplicables al

presente proceso arbitral, el Arbitro Unico, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la pretensidon relativa a que se deje
sin efecto la Resolucion de Contrato N° 003-2010-PNCVFS, referido al
« Servicio de Toma de Inventario Fisico», efectuada por el PNCVFS.
En consecuencia, se declara ineficaz la resolucién efectuada por el

PNCVFS.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretensidén referida a que se

tenga por cumplida la prestacion que corresponde al Contratista.

TERCERO: Declarar FUNDADA la pretension referida que el PNCVFS
cumpla con pagar la suma de S/. 67,620.00 (Sesenta y siete mil
seiscientos veinte y 00/100 Nuevos Soles) contenido en la Clausula

Tercera del Contrato, mas los intereses legales aplicables a partir del
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25 de mayo de 2010, hasta la fecha en que haga efectivo el referido

pago.

CUARTO: ORDENAR que cada parte asuma los costos, costas y
gastos que, hasta la fecha del presente laudo, hayan asumido o les

corresponda, en forma individual.

QUINTO: ORDENAR que el PNCVFS proceda a reembolsar a favor
del Contratista la suma de S/. 645.25 (Seiscientos Cuarenta y Cinco y
25/100 Nuevos Soles) correspondiente al pago de la Secretaria
Arbitral que, en subrogacion, tuvo que efectuar el Contratista, mas
los respectivos intereses legales computables desde la fecha en que
el Contratista efectué dicho pago, hasta la fecha en que el PNCVFS

cumpla con reembolsar efectivamente dicha suma.

Notifiquese a las partes.

ALFREDO F. SORIA AGUILAR
ARBITRO UNICO
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