LAUDO ARBITRAL

DEMANDANTE: DISTUGRAF S.A.C. (en adelante,
DISTUGRAF)

DEMANDADA: ORGANIZACION DE ESTADOS
IBEROAMERICANOS PARA LA

EDUCACION, LA CIENCIAY LA CULTURA
(en adelante, OEIl)

LITISCONSORTE PASIVO: OFICINA NACIONAL DE PROCESOS
ELECTORALES (en adelante, ONPE)

Resolucion No. 19
Lima, 03 de Junio del dos mil trece.-

VISTOS:

I INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

Con fecha 02 de Octubre del 20086, se instalo el Arbitro Unico con la asistencia
de las partes, habiéndose establecido las reglas que debian regir el presente
proceso arbitral.

il. DEMANDA

Mediante escrito de fecha 12 de octubre del 2006, DISTUGRAF interpuso
demanda contra la OEI, la misma que contiene las siguientes pretensiones:

I1.1. Primera Pretension Principal. El pago de S/. 51,650.63 (cincuenta y
un mil seiscientos cincuenta y 63/100 nuevos soles) equivalente al 5%
(cinco por ciento) del total del precio establecido en el Contrato para la
Adquisicién, Montaje e Instalacion de Maquina Imprenta Offset
“Negociacién Directa Nro. 004-2006 —OEI-ONPE” de fecha 8 de marzo del
2006 (en adelante el CONTRATO). Monto que fuera deducido por la
Oficina Nacional de Procesos Electorales (en adelante la ONPE) al
momento de cancelacion de la dltima factura del mencionado
CONTRATO.

II.2.Pretensién Accesoria. Que en caso se declare fundad la Primera
Pretension Principal, se paguen los intereses que se viene generando por
la falta de pago de los S/. 51,650.63 nuevos soles, asi como las costas y
costos del proceso arbitral.



I1.3. Segunda Pretension Principal. El pago de los intereses generados
por la demora injustificada de los 41(cuarenta y un) dias por parte de la
ONPE en la dultima cancelacion de la ultima factura a favor de
DISTUGRAF segun la Clausula Quinta de el CONTRATO.

Por resolucién Nro.01 del 18 de octubre del 2006 se admitié la demanda y por
ofrecidos los medios probatorios, corriendose traslado de la demanda a la OEl
por un plazo de diez dias habiles para que exprese lo conveniente.

. CONTESTACION DE DEMANDA

Mediante escrito de fecha 03 de Noviembre del 2006 el Senor José Ignacio
Lopez Soria se apersono al proceso en su calidad de representante legal de la
OEI cumplié con contestar la demanda dentro del plazo previsto en el Acta de
Instalacion. En dicho escrito la OEI formulo las siguientes pretensiones:

I1l.1 Pretensiones Principales:

1. Que se declare improcedente en cuanto a la OEIl las pretensiones
principales de la demanda por cuanto fue la ONPE quien dedujo el
monto reclamado de S/.51,650.63

2. Que se declare improcedente en cuanto la OEl, el pago de los intereses
generados por la demora de 41 dias por parte de la ONPE, pues
conforme al convenio firmado la OEl solo podia efectuar el pago una vez
otorgada la conformidad por parte de la ONPE.

lll .2 Pretensiones Accesorias
1. Que se declare infundada la pretensiéon de pago, en cuanto la

OEl, por cuanto no ha existido una deduccién indebida, sino la
aplicacion de una penalidad establecida contractualmente.

2. Que se declare infundad la pretension de pago de intereses
generados por demora, por cuanto no existi6 la supuesta
demora.

3 Por resolucion Nro. 02 del 07 de noviembre del 2006 se tuvo

por contestada la demanda y por ofrecidos los medios
probatorios.

DENUNCIA CIVIL

La OEIl mediante escrito presentado el 03 de noviembre del 2006 formuld
denuncia civil al efecto de que se notifique a la ONPE con la demanda arbitral y
del inicio del proceso por cuanto la referida entidad tenia ademas de la OEl o
en su lugar obligaciones o responsabilidades en el derecho discutido. El arbitro
tnico mediante Resolucién Nro. 03 del 07 de noviembre del 2006 dispuso que
se corra traslado a DISTUGRAF, la cual cumplié con absolver el traslado
mediante escrito de fecha 15 de noviembre del 2006. En principio, mediante
Resolucién N° 5 de fecha 21 de noviembre de 2006 el arbitro Unico declaré
improcedente la solicitud y eventualmente emitio laudo el 05 de marzo de 2007.
No obstante, el mismo fue apelado por la ONPE, proceso que culminara con la
Resolucion N° 3 expedida por la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de




Justicia de Lima con fecha 20 de marzo de 2012, quien declara nulo el laudo
arbitral de fecha 05 de marzo de 2007 y ordena retrotraer el proceso hasta la
calificacion de la denuncia civil interpuesta por la OEI. Por tal motivo, el Arbitro
Unico en cumplimiento de lo dispuesto por la sala resolvié declarar fundada la
denuncia civil e integrar a la ONPE al proceso. En consecuencia se corrié
traslado a la ONPE a fin que se pronuncie sobre la demanda, con lo cual
cumpliera mediante escrito de fecha 18 de enero de 2013.

La ONPE por medio de su escrito de absolucién de la demanda cumple con
integrarse al proceso y se adhiere a las pretensiones planteadas por la OEI.

Concluida esta etapa se procedié a citar a las partes a la Audiencia de
Conciliacién y Determinacion de Puntos Controvertidos conforme el acta de
instalacion.

AUDIENCIA DE _SANEAMIENTO PROCESAL, CONCILIACION, FIJACION
DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

En la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Fijacién de Puntos
Controvertidos y Admision de Medios Probatorios celebrada con fecha 28 de
enero de 2013, el Arbitro Unico invité a las partes a conciliar, no llevandose a
cabo la conciliacion entre las partes. De conformidad con el numeral 19 de las
reglas del proceso arbitral que forman parte del Acta de Instalacion del Arbitro
Unico y con el numeral 4 del articulo 34 de la Ley General de Arbitraje, el
Arbitro Unico procedi6 a fijar como puntos controvertidos del proceso arbitral
los siguientes:

a. Determinar si procede ordenar a la OEl el pago a DISTUGRAF
de S/. 51,650.63 (cincuenta i un mil seiscientos cincuenta y
63/100 nuevos soles) equivalente al 5 % (cinco por ciento) del
total del precio establecido en el CONTRATO. Monto que fuera
deducido por la ONPE al momento de cancelacion de la dltima
factura del mencionado CONTRATO.

b. Determinar si procede ordenar a la OEl que el pago de los
intereses generados por la demora injustificada de los 41
(cuarenta y un) dias por parte de la ONPE en la ultima
cancelacion de la ultima factura a favor de DISTUGRAF segun la
clausula Quinta de el CONTRATO.

c. Determinar a quien y en que proporcion corresponde asumir los
gastos irrogados en el presente arbitraje.

En la misma Acta el Arbitro Unico decidi6 admitir todos los medios probatorios
ofrecidos por DISTUGRAF en su escrito de demanda presentado con fecha 12
de octubre del 2006 signados con los numeros del 1A al 1L del item
denominado “medios probatorios”. También se dispuso la admision de los
medios probatorios ofrecidos por DISTUGRAF en su escrito del 09 de
noviembre del 2006 y los que fueran presentados en 20 de diciembre de 2006.



Respecto de los ofrecidos por la OEI el Arbitro Unico decidié admitir todos los
medios probatorios ofrecidos por dicha institucién en su escrito de demanda
presentado con fecha 03 de noviembre del 2006 signados con los numeros del
1 al 6 del item denominado “medios probatorios”.

Asimismo, en relacibn a los medios probatorios ofrecidos por la ONPE
mediante su escrito de absolucién de traslado de demanda presentado con
fecha 21 de enero de 2013.

Finalmente, el Arbitro Unico decidié fijar plazo de diez (10) dias habiles para la
presentacion de alegatos finales de conformidad con lo establecido en el
numeral 24 del Acta de Instalacion de fecha 02 de octubre del 2006.

VI. ALEGATOS

En cumplimiento de lo dispuesto, DISTUGRAF, La OEIl y la ONPE cumplieron
con presentar sus alegatos, los mismos que fueran integrados al presente
proceso mediante resolucion N° 16 de fecha 13 de marzo de 2013,
adicionalmente se cita a las partes a la Audiencia de informes Orales dispuesta
para el 27 de marzo de 2013.

VIl. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 27 de Marzo del 2013 se celebré la Audiencia de Informes Orales,
habiéndose escuchado los informes preparados por las partes de conformidad
a lo establecido en el Acta de Instalacion de fecha 02 de octubre del 2006.

Vill. PLAZO PARA LAUDAR

En la Audiencia de Informe Oral el Arbitro Unico procedié a fijar el plazo para
laudar en veinte (20) dias utiles, la misma que seria ampliada en quince (15)
dias utiles mediante Resolucién N° 18 de conformidad con lo dispuesto por el
numeral 24 del Acta de Instalacion.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el presente proceso arbitral se deriva del Contrato para la
Adquisicion, Montaje e Instalacion de maquina Imprenta Offsett de fecha 8 de
marzo del 2006, en el cual las partes se someten a Arbitraje de Derecho en
caso de existir cualquier controversia que surja desde la celebracion del
mismo.

SEGUNDO: Que, constituye un principio general de todo proceso el de la
Carga de la Prueba, el mismo que de acuerdo al autor Hernando Devis
Echandia? implica “la autoresponsabilidad de las partes por su conducta en el
proceso, al disponer de libertad de llevar o no la prueba de los hechos que la

'~ Negociacion Directa Nro. 004 2006 OEI ONPE™.

? “Teoria General de la Prueba”, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota, afio 2002, pagina
131.



benefician y la contraprueba de los que, comprobados por el contrario, pueden
perjudicarlas”.

Dicho principio constituye un sustento del Derecho Procesal Civil, que resulta
aplicable al presente caso; asi como el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Ley No. 26850), en adelante el
T.U.O., su Reglamento, y la Ley General de Arbitraje (Ley No. 26572), ello en
aplicacion de lo acordado en el Acta de Instalacion del Arbitro Unico de fecha 02
de Octubre del 2006, que contiene las reglas basicas de este procedimiento
arbitral.

TERCERO: Que, los medios probatorios tienen como finalidad acreditar los
hechos alegados por las partes, produciendo certeza en el Juzgador respecto a
los puntos controvertidos.

Asimismo, los referidos medios probatorios deben ser valorados en forma
conjunta, utilizando su apreciacién razonada y que, si no se prueba los hechos
que sustentan la pretension, la demanda sera declarada infundada, de acuerdo
a los principios generales de la prueba de la Unidad de la Prueba y Evaluacion
de la Prueba, entre otros; los mismos que se encuentran recogidos en los
articulos 197 y 200 del Cédigo Procesal Civil.

Por su parte, el articulo 37 de la Ley No. 26572 otorga a los Arbitros, de
manera exclusiva, la facultad plena de determinar el valor de las pruebas,
siempre que la valoracion la realicen en forma conjunta y utilicen su
apreciacion razonada.

CUARTO: Que, el articulo 50 de la Ley No. 26850, en concordancia con el
articulo 117 de su Reglamento, establece la obligacion de las partes de cumplir
con los términos y condiciones del contrato suscrito por ellas.

Por tanto, es preciso dejar claramente establecido que el presente caso debe
ser resuelto con sujecion al principio de la autonomia de las partes. Cabe
sefalar que dicho principio ha sido consagrado por el articulo 62 de nuestra
Constituciéon Politica, el cual establece que la libertad de contratar garantiza
que las partes puedan pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo
del contrato.

En tal sentido, los articulos 1352, 1354 y 1356 del Codigo Civil consagran el
principio de la consensualidad, el principio de la libertad contractual y el
caracter obligatorio de las disposiciones contractuales, respectivamente.
Asimismo, el articulo 1361 del Cdédigo Civil sefiala que “los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”, y el articulo 1362 del
mismo cuerpo normativo prescribe que “los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de
las partes”.

Los principios de fuerza obligatoria del contrato, buena fe y comun intencion de
las partes sostienen que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos, presumiéndose legalmente que la declaracion expresada



en el contrato responde a la voluntad comun de las partes. En tal sentido, quien
niega dicha coincidencia debe probarla.

QUINTO: EI analisis del material probatorio ofrecido por las partes y admitido
en la Audiencia de Conciliacion, y Determinacién de Puntos Controvertidos de
fecha 19 de febrero del 2013, debera estar orientado a esclarecer los puntos
controvertidos detallados en la referida Audiencia y en la parte declarativa del
presente laudo.

Dichos puntos controvertidos son los siguientes:

a. Determinar si procede ordenar a la OEl el pago a DISTUGRAF de
S/. 51,650.00.63 (cincuenta y un mil seiscientos cincuenta y
63/100 nuevos soles) equivalente al 5% (cinco por ciento) del total
del precio establecido en el CONTRATO. Monto que fuera
deducido por la ONPE al momento de cancelacion de la ultima
factura del mencionado CONTRATO.

b. Determinar si procede ordenar a la OEl el pago de los intereses
generados por la demora injustificada de los 41 (cuarenta y un)
dias por parte de la ONPE en la ultima cancelacion de la dltima
factura a favor de DISTUGRAF segun la Clausula Quinta de el
CONTRATO.

c. Determinar a quien y en que proporcién corresponde asumir los
gastos irrogados en el presente arbitraje.

SEXTO: En relacion a los hechos relevantes al presente caso es necesario
destacar que la ONPE encargé a la OEl la convocatoria de la negociacion
Directa N°004-2006-OEI-ONPE para la adquisicion, montaje e instalacion de
una Maquina Imprenta Offset, la cual fue adjudicada a DISTUGRAF con fecha
02 de marzo del 2006.

Que con fecha 8 de marzo del 2006 DISTUGRAF y la OEIl suscribieron el
CONTRATO, en virtud del cual DISTUGRAF se obligaba a suministrar, montar
e instalar una maquina imprenta Offset, bajo los términos de las

especificaciones técnicas elaboradas para el proceso denominado Negociacion
Directa Nro. 004-2006-OEI-ONPE.

SETIMO: De conformidad con lo sefialado en el punto controvertido detallado
en el numeral 5.a.) del considerando precedente el Arbitro Unico debe
determinar si procede ordenar a la OEl el pago a DISTUGRAF del monto que
fuera deducido por la ONPE al momento de la cancelacién de la ultima factura
del CONTRATO, esto es si DISTUGRAF incumplié su obligacion del contrato
en lo referido a la entrega de los bienes materia de la Negociacioén Directa, y de
ser el caso, determinar la validez o invalidez de la penalidad aplicada por la
ONPE.

En este punto el Arbitro Unico considera necesario precisar que DISTUGRAF
sostiene que en efecto cumplié adecuadamente su obligacion de la entrega de
los bienes materia del contrato y que la aplicacion indebida de la penalidad por
parte de la ONPE se debié a una arbitrariedad e ilegalidad al no haberse
pronunciado la OEl o la ONPE respecto de la prorroga solicitada, ya que las
denegaciones tienen que estar debidamente fundamentadas, ademas que tal



denegatoria se comunicé fuera del plazo legal, por lo que plantean la invalidez
de la penalidad aplicada. Asimismo, sostienen que la penalidad es invalida al
no haberse seguido el procedimiento previsto en el CONTRATO.

De acuerdo al CONTRATO, el plazo para la entrega de la maquina era de 45
dias calendario contados a partir de la suscripcion de el CONTRATO. Esto es
que la maquina debia ser entregada el 22 de abril del 2006.

Con fecha 12 de abril del 2006 DISTUGRAF comunic6 a la OEl y a la ONPE
que por razones de caso fortuito o fuerza mayor (inundaciones en Europa
Central) le resultaba imposible cumplir con el plazo de entrega pactado.

El proveedor de DISTUGRAF, la empresa Koenig & Bauer AG, mediante
comunicaciones del 6 y 11 de abril del 2006 informé que debido a graves
inundaciones en Europa del Este (Alemania y Republica Checa) el ensamblaje
— produccion de la maquina se habia retrasado, por lo que DISTUGRAF solicité
la ampliacién del plazo de entrega hasta el 12 de mayo del 2006. Es menester
indicar que ha quedado acreditado que la OEI ni la ONPE cumplieron con
pronunciarse efectivamente ante DISTUGRAF dentro de los plazos respecto de
esta solicitud.

La solicitud de ampliacion se sustenté de conformidad con lo previsto en el
articulo 42 del Texto Unico Ordenado de la ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (en adelante el TUO), que facultaba a DISTUGRAF
solicite una ampliacién del plazo pactado por cualquiera de las siguientes
causas

= Atrasos y/o paralizaciones ajenas a su voluntad;

= Atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a
la SUNAT;

» Por caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado que
modifique el calendario contractual.

De los hechos y documentacion acreditada se aprecia que DISTUGRAF remitié
a la OEI el 12 de Abril del 2006 la comunicacién donde le indicaba que no seria
posible cumplir con el cronograma original, por lo que solicitaba la ampliacion
del plazo.

DISTUGRAF sostiene que no obstante estar amparada la solicitud de prorroga
en el articulo 42 del TUO, las mismas que anticipaban la posibilidad de
prorrogas, la OEIl se abstuvo de pronunciarse sobre la solicitud de prorroga, no
justificando ni de hecho ni de derecho la abstencion dentro del plazo de ley.

En opinion de DISTUGRAF la prorroga era admisible de registrarse
circunstancias imprevisibles y por tanto la abstencién en cuanto al oportuno
pronunciamiento de parte de la OEl automaticamente extendia el plazo
solicitado para la prorroga por estar motivada y justificada. De no acreditarse
cualquiera de las causales previstas en el articulo 42 del TUO cabia la
improcedencia de la solicitud de prorroga planteada por DISTUGRAF.



NOVENO: En virtud a lo anteriormente expuesto, para poder resolver el punto
controvertido detallado en el numeral 5.1.) del considerando precedente es
necesario analizar, en primer lugar, si en el presente caso se ha dado un
supuesto de fuerza mayor que ha impedido que DISTUGRAF cumpla con
entregar la maquina impresora Offset en la fecha originalmente pactada, es
decir, el 22 de abril del 2006, o si en todo caso se han dado algunos de los
supuestos previstos en el articulo 42 del TUO.

Siendo, que las normas especiales aplicables al presente caso son la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Ley No. 26850) y su reglamento
(Decreto Supremo No. 013-2001-PCM)?, sin embargo las mismas no definen el
término “fuerza mayor”.

En virtud de ello, el presente Arbitro Unico, al amparo de lo establecido por el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, considera necesario remitirse a
las normas del Cédigo Civil, especificamente al articulo 1315 del Codigo Civil,
el cual establece los tres elementos que deben existir para considerar que se
esta frente a un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, es decir, que el
hecho debe ser extraordinario, imprevisible e irresistible.

En tal sentido, la doctrina y la tradicién juridica han definido las caracteristicas
que de conformidad con el articulo 1315 del Cédigo Civil debe tener un hecho
para ser considerado como fuerza mayor. En tal sentido, el Dr. Felipe Osterling
Parodi* explica en qué consiste cada una de las tres caracteristicas que debe
presentar un hecho para que sea considerado como fuerza mayor; sefalando
de esta manera que lo extraordinario de un hecho se refiere a que el mismo no
es comun ni usual, la previsibilidad se refiere a la inexistencia de motivos
atendibles que hagan presumir que el hecho iba a suceder; y la irresistibilidad
se refiere mas bien a la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion ello
debido al hecho que configura el supuesto de fuerza mayor.

El Doctor Osterling Parodi agrega que un acontecimiento extraordinario es todo
aquel que sale fuera de lo comun, que no es usual. La prevision debe
considerarse al tiempo de contraer la obligacién, a diferencia de la resistibilidad
que se presenta al momento de cumplirla.

Habiendo definido las caracteristicas con las que debe contar un hecho para
que el mismo configure un supuesto de fuerza mayor, el Arbitro Unico pasa a
analizar si en la ejecucion del CONTRATO se presenté o no dicho supuesto.

Para dichos efectos, se debe considerar lo siguiente:

9.1 Que de acuerdo a la documentacion que obra en autos esta acreditado que
el CONTRATO fue firmado el 08 de Marzo del 20086 y entré en vigencia a partir
de la fecha de notificacién a DISTUGRAF de la buena pro, es decir, el 03 de
marzo de 2006 conforme a la clausula novena de el CONTRATO.

® Ello de conformidad con lo sefialado en la clausula Primera del CONTRATO - ~ Negociacion
Directa Nro. 004 2006 OEl ONPE™

* Osterling Parodi, Felipe; “Las Obligaciones”, Biblioteca para Leer el Codigo Civil, Volumen VI,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 1995, 199 y ss.
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9.2 Que este Arbitro Unico tiene claro que la obligacién de suministro, montaje
e instalacion de la Maquina impresora se origina con la suscripcion del
CONTRATO. Que DISTUGRAF en la Propuesta Técnica se comprometié a
entregar los bienes en un plazo de 45 dias calendario a partir del dia siguiente
de la suscripcion del contrato. Al respecto cabe precisar que si bien el
CONTRATO entra en vigencia a partir de la notificacion a DISTUGRAF de la
buena pro (03 de marzo) conforme lo dispuesto en la clausula novena, ello no
implica que el plazo para la entrega también inicie en dicha fecha pues la
propuesta técnica, que forma parte integrante de el CONTRATO, establece la
disposicion especifica que regula el plazo de entrega que es 45 dias calendario
luego de la suscripcién de el CONTRATO. Por lo tanto, la entrega debia
realizarse a mas tardar el 22 de Abril del 2006.

9.3 Que con relacion a las normas aplicables cabe tener presente lo estipulado
en el cuarto parrafo del articulo 42 del TUO, en virtud del cual el Contratista
puede solicitar la ampliaron del plazo pactado por atrasos y/o paralizaciones
ajenas a su voluntad, atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por
causas atribuibles a la entidad contratante y por caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobados que modifiquen el calendario contractual. Las
discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacion del plazo se
resuelven de conformidad con el procedimiento establecido en el inc. b) del
articulo 41 del TUO.

9.4 También resultan de aplicacién los articulos 1314, 1315 y 1316 del Cdédigo
Civil texto normativo de aplicacion supletoria. Sobre este particular el articulo
1314 establece que aquel que actua con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucién de la obligaciéon o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.

El articulo 1315 conceptualiza el caso fortuito o fuerza mayor como aquella
causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible que impide la ejecucion de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El articulo 1316 establece que la
obligacion se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable al
deudor, y agrega que si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable
por la demora mientras ella perdure.

9.5 El Arbitro Unico entiende que todos los postores al momento de
presentarse a un proceso de seleccion tienen conocimiento de las obligaciones
que el mismo supone, asi como al cronograma de ejecucion al cual se
comprometen.

9.6 Que DISTUGRAF no podia prever al momento de formular su oferta los
fuertes temporales que azotaron Europa Central, por lo que dicha situacion, en
opinién del Arbitro Unico configuré una situacion de caso fortuito a decir del Dr.
Felipe Osterling. Esto es nos encontramos ante un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impidi6 transitoriamente la ejecucion de la
obligacion. Estos principios se encuentran consagrados en el articulo 1315 del
Cadigo Civil.



9.7 También resulta de aplicacion el principio contenido en el articulo 1314 del
Coddigo Civil el cual establece que quien actia con la diligencia ordinaria
requerida, no es imputable por la inejecucién tardia, principio que coincide con
el precepto establecido en el articulo 222 del Decreto Supremo Nro. 084 —
2004-PCM el cual consagra que en caso de retraso injustificado en el
cumplimiento de sus obligaciones de la Contratista la entidad aplicara
penalidades por cada dia de atraso. Es decir, la aplicacion de las penalidades
solo proceden en el caso de retraso injustificados que sean imputables al
contratista, ciertamente este no es el caso.

DECIMO: Este Arbitro Unico entiende que no ha habido actos de DISTUGRAF
que pudieran haber contribuido a la generacién de los hechos que motivaron el
atraso. En consecuencia el Arbitro Unico estima que DISTUGRAF actué con la
diligencia debida al comunicar oportunamente a la OEIl de los hechos que
motivaron la solicitud de la ampliacion del plazo de entrega. De la apreciacion
de los hechos se concluye que hubo total ausencia de conducta vinculada del
contratista con el hecho del atraso, por lo que se daba la causal para que
DISTUGRAF pudiera plantear la solicitud de ampliaciéon. Respecto de la
diligencia de DISTUGRAF en relacion a la ejecucion de la prestacion a su
cargo, ha quedado demostrado en autos que llevaron acabo las acciones
destinadas al desarrollo de la ejecucion contractual. En efecto, al tomar
conocimiento de las comunicaciones del 6 y 11 de Abril del 2006 procedieron a
solicitar la ampliacion del plazo en funcién de la informaciéon que se les habia
proporcionado el 12 de Abril del 2006.

Surge en esta etapa del analisis del caso dos hechos que ameritan una
cuidadosa evaluacion par parte de este Arbitro Unico respecto de la solicitud de
ampliaciéon del plazo del 12 de Abril del 2006 para la entrega de la maquina
impresora presentada por DISTUGRAF y de la inexistente respuesta a la
misma por parte de la OEl Esto es, si la solicitud de DISTUGRAF se
encontraba debidamente sustentada de acuerdo al articulo 42 del TUO y si la
carta emitida por la ONPE declarando improcedente la ampliacion del plazo se
encontraba debidamente motivada por cuanto al constituir un acto
administrativo debia cumplir con los requisitos también previstos por el articulo
3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444,

DECIMO PRIMERO: En relacion a si la solicitud de ampliacién se encontraba
debidamente fundamentada a tenor de lo dispuesto en el articulo 42 del TUO
los cuales en forma sucinta establecen que la empresa podra solicitar la
ampliacién del plazo pactado por cualquiera de las siguientes causas:
indicando entre otras “los atrasos y/o paralizaciones por caso fortuito o fuerza
mayor debidamente comprobadas que modifiquen el compromiso contractual.”
Para tal efecto, a tenor de lo dispuesto por el articulo 232 del reglamento de la
Ley de contrataciones y Adquisiciones del Estado, debera presentar una
solicitud escrita dentro de los 7 dias de habiles de finalizado el hecho
generador del atraso o la paralizacion.

De la documentacion que obra en autos aparece la comunicaciéon que
DISTUGRAF remitio a la OEl y la ONPE el 12 de Abril del 2006 donde solicitan
la prorroga hasta el 12 de Mayo del 2006. Asimismo, se aprecian las razones



de la solicitud de la ampliacion del plazo como consecuencia de las lluvias y
temporales ocurridos en Europa Central, en dicha solicitud se detallan las
razones por las cuales no es posible atender el plazo de entrega original por
parte del fabricante. A mayor abundamiento se adjunta la comunicaciéon de
Koenig & Bauer AG. En opinion de este Arbitro Unico si bien la referida
solicitud no hacia referencia al sustento legal de la ampliacién, la solicitud se
formula por escrito y se encontraba justificada, no solo en si misma y en
relaciéon a los hechos antes mencionados, sino también como consecuencia de
los principios que gobiernan o debieran gobernar los procesos de adquisiciones
y contrataciones del estado y al derecho administrativo en general como son
solo por enumerar:

= ¢l principio de veracidad por el cual se presume que los documentos y
declaraciones formuladas por los administrados en la forma prescrita por
la ley responden a la verdad de los hechos que ellos afirman.

* ¢l principio de informalismo las normas de procedimiento deben ser
interpretadas en forma favorable a la admisién y decision final de las
pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e
intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que
puedan ser subsanados dentro del procedimiento.

= el principio del debido proceso que supone que los administrados gocen
de todos los derechos y garantias al debido procedimiento
administrativo que comprende el derecho a ser escuchado, a exponer
sus argumentos, producir pruebas y a obtener una decisién motivada y
fundada en derecho.

En opinion del Arbitro Unico la OEIl debi6é aplicar estos principios en su
conducta procesal y contractual sin necesidad de que el administrado, la ONPE
o un tercero asi se lo indique.

Asi tenemos que tanto la OEI como la ONPE no pueden eximirse de conocer
que DISTUGRAF no era el fabricante de la maquina impresora sino su
distribuidor y que ejercia una representacion comercial dentro o para el
territorio de la Republica del Peru.

Ello simplemente desde el momento que la Propuesta Técnica habia sido
adjuntada en el sobre técnico correspondiente conforme se exigia en las
bases, la misma que a su vez forma parte integrante de el CONTRATO y figura
entre sus Anexos. En consecuencia, la OEl y la ONPE estaban en posicion de
conocer que estas maquinas impresoras no se producen localmente sino que
la procedencia de la misma es Republica Checa segun se aprecia en las
especificaciones técnicas presentadas por DISTUGRAF. Otro dato que en
vitud de elementos de razonabilidad basicos debié apreciar la parte
demandada es el hecho que el fabricante de los equipos no era parte del
contrato. Este Arbitro Unico cree que la administracion publica debe actuar en
base a una adecuada y correcta apreciacion de los hechos que se producen
durante la ejecucion del contrato. Los hechos naturales que azotaron Europa
fueron de publico conocimiento, por lo que correspondia a DISTUGRAF
adjuntar como sustento las comunicaciones del proveedor, mas no tenia que
acreditar la existencia del mal tiempo y los temporales que azotaron Europa en
aquellas fechas, lo cual era facilmente comprobable por parte de la entidad



contratante. Pretender que un contratista acredite un hecho natural que se
refleja en las noticias resulta desproporcionado a la l6gica y al sentido comdn
en opinién de este Arbitro Unico.

Por las indicadas razones el Arbitro Unico concluye que la solicitud se
encontraba debidamente fundamentada.

DECIMO SEGUNDO: Respecto del pronunciamiento de la ONPE y OEI estos
fueron puestos en conocimiento de DISTGRAF vencido con exceso el plazo de
7 dias previstos en el articulo 232 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado. En efecto, luego de aplicada la penalidad es que la
OEl comunico la denegatoria de la solicitud de la ampliacién que en su
oportunidad formulara la ONPE.

Siendo esto asi y teniendo en consideracién que el punto controvertido materia
de analisis esta referido a la invalidez o validez de la penalidad aplicada, la cual
se basa en si la solicitud de ampliacién de plazo fue debidamente planteada y
si la respuesta a la misma se ajusta a ley o es nula o ineficaz como lo plantea
DISTUGRAF, este Arbitro Unico debe abocarse a pronunciarse sobre este
punto.

DECIMO TERCERO: A tenor de los argumentos extensamente comentados en
los considerandos Noveno, Décimo, Décimo Primero, Décimo Segundo, el
Arbitro Unico ha concluido que existié causal para que DISTUGRAF pudiera
plantear la ampliacion del plazo para la entrega de la maquina impresora Offset
en consideracién que se daban los supuestos previstos en el articulo 42 del
TUO, al existir un hecho fortuito como origen del atraso. Asimismo de los
argumentos planteados por las partes y de la documentacién que aparece en
el expediente se concluye que el oficio declarando improcedente la solicitud de
ampliacién fue comunicado extemporaneamente a DISTUGRAF.

De la apreciacion y valoracion de la documentacion acompafiada como prueba
se aprecia que si se cumplieron los presupuestos para que la OEI concediera
la ampliacion del plazo solicitado en los términos de la solicitud planteada por
DISTUGRAF, en consecuencia la OEI debié extender el plazo de entrega hasta
el 12 de Mayo del 2006, tal como fue solicitado. En efecto, la causal prevista en
articulo 42 del TUO se dio y fue oportunamente comunicada por DISTUGRAF a
la OEL.

Es de resaltar que la ampliaciéon del plazo opera de pleno derecho a tenor de lo
dispuesto por el articulo 232 del Reglamento de la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones del Estado, al establecer que de no haber pronunciamiento
expreso, se tendra por aprobada la solicitud del contratista.’

5 Articulo 232 Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:

...4) Por caso fortuito o fuerza mayor

El Contratista debera4 solicitar la ampliacion dentro de los siete dias habiles ... de finalizado el
hecho generador del atraso....

La entidad resolvera sobre dicha solicitud en idéntico plazo, computado desde su presentacion. De
no existir pronunciamiento expreso, se tendra por aprobada la solicitud del Contratista, bajo
responsabilidad del Titular o la méxima autoridad de la entidad, segln corresponda.



Cabe precisar que la relacién contractual esta conformada por DISTUGRAF y
la OEIl, en consecuencia, el obligado a responder la solicitud de prorroga de
DISTUGRAF era la OEIl, no eximiéndole de responsabilidad el hecho que la
ONPE comunicase su evaluacion de la solicitud de prorroga; es decir, para que
la denegatoria de la solicitud de prorroga tenga efectos, esta debe ser
debidamente comunicada a la contratista.

Asimismo, no se ha acreditado en autos por parte de la OEl haber comunicado
o dado respuesta a DISTUGRAF dentro de los plazos establecidos a la
solicitud de ampliacién de plazo. Es por ello que al no haber existido respuesta
el plazo de entrega automaticamente quedo ampliado hasta el 12 de mayo del
2006.

DECIMO CUARTO: Habiendo establecido al procedencia de la ampliacion del
plazo solicitada procede verificar si DISTUGRAF cumplié con entregar dentro
del nuevo plazo la maquina impresora Offset y en funcién de ello determinar la
validez de las penalidad por el incumplimiento en la entrega de los bienes.

En relacion a este punto el CONTRATO en su clausula décimo cuarta preve
que la ONPE aplicara en caso de retraso injustificado en las prestaciones
objeto del contrato una penalidad por cada dia de atraso hasta un maximo
equivalente al 5% del monto contractual.

La clausula agrega que las penalidades seran descontadas del pago a cuenta o
del pago final o en la liquidacién final y/o con cargo a las garantias estipuladas
en la clausula décima, previa comunicacion de la sancién.

Sobre este particular el Arbitro Unico es de opinién que la penalidad implica la
aplicacién de una sancidn por la existencia de mora en la ejecucion de la
prestacion, situacion que en el presente caso no se dio, en tanto no hubo
retraso injustificado y debié haberse concedido la ampliacion tal como se ha
sefialado en el considerando Décimo Tercero precedente.

De otro lado esta acreditado en autos la entrega de la maquina impresora
seglin consta de la Guia de Remision de fecha 9 de mayo del 2006, con el
correspondiente sello de la ONPE, esto es con anterioridad al 12 de Mayo del
2006 fecha prevista en la solicitud de la ampliacién de plazo.

Asimismo, de la informacién y de los hechos se puede apreciar que la
OEI/ONPE tampoco cumplieron con el procedimiento establecido en la clausula
décimo cuarta del CONTRATO, al haberse aplicado la sancion sin la previa
comunicacion por parte de la OEl a DISTUGRAF; por ello, al margen de si
hubo o no demora la penalidad aplicada, deviene en invalida al no haberse
cumplido los requisitos previstos en el CONTRATO para su aplicacion.

En consecuencia el Arbitro Unico es de opinién que la aplicacion de la
penalidad no procede. Por ello, el arbitro Unico es de opinién que al haberse
declarado fundada la Primera Pretensiéon Principal se paguen los intereses
legales que se vienen generando por la falta de pago de los S/. 51,650.63
nuevos soles, que fueran deducidos del pago final.



DECIMO QUINTO: De conformidad con lo sefialado en el Punto controvertido
detallado en el numeral 5.b) del Considerando Quinto, el Arbitro Unico debe
determinar si procede ordenar a la OE| el pago de los intereses generados
por la demora injustificada de los 41 (cuarenta y un) dias por parte de la ONPE
en la cancelacion de la Ultima factura a favor de DISTUGRAF segun la clausula
Quinta de el CONTRATO. Sobre este particular el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece en su articulo 238 que la
entidad, en este caso la OEIl, efectuara el pago correspondiente en la
oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto el
responsable debe dar la conformidad de recepcién de bienes o servicios dentro
de los diez (10) ser estos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice
dentro de los diez (10) dias siguientes. En caso de retraso en el pago, el
contratista tendra derecho al pago de intereses conforme a las bases, el
contrato o en su defecto a lo previsto en el Codigo Civil para los intereses
legales.

Respecto de la base legal que sustenta el pago de los intereses por
incumplimiento en el pago o pago tardio este se sustenta en el articulo 49 del
TUO® por lo que corresponde es analizar si efectivamente se cumplieron los
plazos pactados en el contrato respecto de los pagos y los procedimientos para
hacerlos efectivos.

El CONTRATO sobre este aspecto, se limita a establecer en la clausula quinta
referida a pagos que estos se efectuaran de la siguiente manera: 70% en
calidad de adelanto contra la presentacion de la carta fianza bancaria y el saldo
del 30 % final a la culminacién de su prestacion, previa conformidad emitida por
la Gerencia de Administracion y Finanzas y orden de pago emitida por la
ONPE.

Como se puede apreciar al no contener estipulaciones especificas en cuanto a
plazos y forma resulta de aplicacion supletoria plenamente lo dispuesto en el
articulo 238" del Reglamento, siendo esto asi, la OEIl debié cumplir con los
plazos previstos en la norma al estar obligada a los mismos. De los autos se
aprecia que la maquina impresora fue entregada el 09 de mayo del 2006, sin
embargo el pago se efectud recién el 20 de Junio del 2006, luego de 41 dias,
sin embargo la norma prevé un plazo de procesamiento de 20 dias los cuales

cumplimento lardio de las presiaciones a su cargo por 10 que a lenor del
articulo 49 del TUO debe reconocer intereses conforme a lo establecido por el
Cadigo Civil.

6 Articulo 49 del TUO .- Reconocimiento de intereses.- En caso de incumplimiento del pago por
parte de la Entidad , salvo que el atraso se deba a caso fortuito o fuerza mayor, ésta reconocera el
pago de intereses conforme a lo establecido por el Codigo Civil.

Igual derecho corresponde a la Entidad en el caso que ésta sea la acreedora.

7"Articulo 4 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Especialidad de la Norma: La
presente ley y su reglamento prevalecen sobre las normas generales de procedimientos
administrativos y sobre aquellas de derecho comin que le sean aplicables.



El monto sobre el cual se deben calcular los intereses legales es el saldo del
precio menos la detraccion del impuesto general a las ventas.

DECIMO SEPTIMO: De conformidad con lo sefialado en el Punto controvertido
detallado en el numeral 5.c) del Considerando Quinto el Arbitro Unico debe
determinar a quien corresponde asumir los gastos incurridos en el presente
arbitraje. El Arbitro Unico es de opinién que los costos del procesos arbitral
deberan ser asumidos por OEI al encontrar que existe responsabilidad directa
en la gestion y administracién del CONTRATO, debiendo eso si cada parte
asumir los honorarios de sus abogados.

Sustenta el Arbitro Unico esta decision que, del desarrollo de la litis, se aprecia
que en la ejecucion del CONTRATO DISTUGRAF actué con la diligencia
debida por las circunstancias no generando razones para la aplicacion de
penalidades, el cual es, en opinién del Arbitro Unico, el resultado de un
inadecuado manejo contractual de la parte demandada.

Finalmente, el Arbitro Unico desea manifestar que ambas partes han
contribuido con su conducta a un desarrollo adecuado del proceso arbitral,
dandole las facilidades a este Arbitro Unico para el desarrollo de su labor.

En virtud a lo anteriormente sefialado, el Arbitro Unico considera que los costos
deben ser asumidos por cada parte y las costas deben ser asumidas por la
OEl.

DECIMO OCTAVO: El Arbitro Unico desea asimismo pronunciarse sobre
algunos de los argumentos planteados por la OEI respecto de las pretensiones
formuladas por DISTUGRAF, al considerar que no es aceptable sostener que la
OEl no es responsable de las deducciones efectuadas por al ONPE.
Consideramos que quien es parte en el CONTRATO es la OEl y de existir un
beneficiario de las prestaciones de la Contratistas en virtud del mismo este es
la ONPE. Lo cierto que frente al Contratista la entidad responsable es la OEI
quien fue quien suscribi6 el CONTRATO. El hecho que en el CONTRATO se
facultase a la ONPE a aplicar en determinados supuestos las penalidades, no
enerva la responsabilidad de la OEl frente a DISTUGRAF por el cabal
cumplimiento de las prestaciones acordadas en el CONTRATO.

También es importante pronunciarse sobre un argumento esgrimido tanto por la
OEI como por la ONPE el cual se sostiene que al no haberse consignado en el
CONTRATO la posibilidad de una prorroga, no cabia la aplicacion supletoria
del articulo 42 del TUO. Este Arbitro Unico considera que el hecho de que no
exista una clausula en el contrato que permita la prorroga del mismo en modo
alguno enerva la aplicacion de la legislacion pertinente en el caso de producirse
un hecho fortuito o un caso de fuerza mayor que determine una alteracién al
cronograma de ejecucién del CONTRATO, es precisamente para este supuesto
que se ha previsto la aplicacion supletoria del TUO, su Reglamento y el
normatividad pertinente del Codigo Civil, es por ello que no resulta aceptable el
argumento que para modificar el cronograma de ejecucion se requeria un
acuerdo escrito, en este caso, en virtud de la aplicacién supletoria de la ley y
ante el silencio de la OEl y del ONPE procedia la ampliacion solicitada por
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DISTUGRAF, deviniendo luego en improcedente la aplicacion de las
penalidades con las graves consecuencias que ello acarrea.

Del mismo modo, el Arbitro Unico considera relevante pronunciarse sobre los
argumentos planteados por la ONPE en sus escritos de absolucion del traslado
de la demanda y alegatos en relacion a la naturaleza de la prestacion objeto del
presente CONTRATO. El presente CONTRATO es uno de compraventa con
entrega diferida, por lo cual configura una obligaciéon de dar a cargo de
DISTUGRAF en calidad de deudor en beneficio de la OEl en calidad de
acreedor. En ese sentido, la obligacion de DISTUGRAF es entregar el bien en
el lugar pactado dentro del plazo estipulado por el CONTRATO
independientemente de los medios que se valga para dicho fin, sin suponer
algin tipo de limitacién como la alegada por la ONPE al indicar que se
desprende de la celebracion de el CONTRATO que DISTUGRAF debia tener la
propiedad del bien al momento de celebrar el CONTRATO a fin de cumplir su
prestacion.

A continuacion el Arbitro Unico también debe pronunciarse sobre el argumento
planteado por la ONPE a través del cual indica que, dado que la solicitud de
prorroga fue presentada a cinco dias de vencerse el plazo, el bien ain no
existia como unidad y en consecuencia DISTUGRAF se encontraba en
situacion de incumplimiento independientemente de los hechos de caso fortuito
o fuerza mayor. Al respecto, volvemos a nuestro planteamiento sobre la
naturaleza de la obligacion de dar, por la cual, es Unica obligacion de la
demandante cumplir con la prestaciéon en la fecha y lugar pactados, no
concierne ni a la OEI, la ONPE o este Arbitro Unico especular sobre la pre-
existencia del bien o la situacion factica que afrontaba la deudora para cumplir
con su obligacién; Unicamente concierne a nuestro criterio la situacion juridica
de la deudora, es decir, que se encontrara dentro de las condiciones
planteadas en el CONTRATO (tiempo y lugar). Al respecto, como se ha
desarrollado anteriormente, ante este Arbitro Unico se ha acreditado que
efectivamente se produjo una situacion de caso fortuito o fuerza mayor en los
términos que plantea el articulo 42 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado facultando a la demandante a la solicitar los efectos de dicho
dispositivo legal.

DECIMO NOVENO: Se precisa que los demas actuados que no han sido
glosados, no modifican las consideraciones anteriormente expuestas, por lo
que estando a los considerandos precedentes y habiéndose cumplido con
todas las etapas del proceso y siendo el estado del mismo el de resolver la
controversia planteada en autos, el presente Arbitro Unico pasa a pronunciarse
sobre la misma segun lo siguiente:

LAUDO:

1. DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension Principal referida al pago
a favor de DISTUGRAF por parte de la OEI de S/. 51,650..63 (cincuenta y
un mil seiscientos cincuenta y 63/100 nuevos soles) equivalente al 5%



(cinco por ciento) del total del precio establecido en el Contrato para la
Adquisicion, Montaje e Instalacién de Maquina Imprenta Offset, monto que
fuera deducido por la ONPE al momento de cancelacion de la ultima
factura del mencionado CONTRATO.

2. Declarar fundada la pretension accesoria en el sentido que se la OEIl
pague a DISTUGRAF los intereses legales devengados a la fecha que se
viene generando por la falta de pago de los S/. 51,650.63 nuevos soles.

3. Declarar fundada en parte la Segunda Pretension Principal referida al
pago por parte de la OElI a DISTUGRAF de los intereses generados por la
demora injustificada de 21 (veintiin) dias por parte de la ONPE en la
altima cancelacion de la ultima factura a favor de DISTUGRAF.

4. Sefalar que las costas del proceso sean asumidas por la OEl y que
tanto la OElI como DISTUGRAF asuman sus costos.

rlos/Alayza occhi
rbitro Uni

NIO CORRALES GONZALES

Director de Arbitraje Administrativo
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